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Section 1: Système de l'allégeance de l'action publique
déclaration de faillite d'une juridiction
au Zaïre et au Burundi
§ 1. Portée de la déclaration de faillite: Question
préjudicielle, élément constitutif, condition p
§ 2. Correctifs du système de l'allégeance de l'actio
à la déclaration de faillite et leurs limites
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§ 1. Indépendance de la juridiction répressive dans
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A. Principe de l'indépendance de l'action publique et
conséquences
B. L'état de faillite, élément constitutif et non cor
préalable de l'infraction
C. Autonomied'interprétation de la cessation des pai
en matière pénale
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LIVRE II • : DES FAITS CONSTITUTIFS DE BANQUEROUTE,
INFRACTIONS ASSIMILEES ET CONNEXES ET
EN OEUVRE DE LA REPRESSION
TITRE i : LES INCRIMINATIONS DE BANQUEROUTE FRAUDUL
ET ASSIMILEES
CHAPITRE I : LES DIVERS ELEMENTS MATERIELS DE LA BANC
FRAUDULEUSE
Section 1: Structure matérielle du détournement, diss
et dissipation d'une partie de l'actif
§ 1. Genèse de l'incrimination et notion générale
§ 2. Distinction du détournement d'actif des autres i
voisines
A. Détournement d'actif et abus de confiance
B. Détournement d'actif et abus de biens sociaux
§ 3. Détournement d'actif réprimé à titre de banquero
d'infraction assimilée
Ao Structure matérielle du détournement d'actif, cas
banqueroute frauduleuse ou d'infraction assimilée
a. Notion de détournement d'actif
b. Rapport du détournement d'actif avectcessation
paiements
Bo Cas particulier de détournement d'actif personnel
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b. Structure matérielle de l'infraction de détour
d'actif personnel
c. Discussion sur l'opportunité de l'incrimination
détournement d'actif personnel du dirigeant
Section 2; La reconnaissance frauduleuse du passif:
matériel
Section 3: La soustraction de la comptabilité
§ 1. Fondement de l'incrimination de soustraction de
comptabilité
§ 2. Eléments constitutifs de l'infraction en rappor
l'exigence de la comptabilité
A. Les exigences de la loi en matière de comptabilit
a. Les livres de comptabilité exigés par la loi:
pays africains
b. L'exigence de la tenue de comptabilité dans les
législations récentes
B. La soustraction de la comptabilité à charge du conmerçant
personne physique
a. Droit belge et des anciennes possessions: sous'
des livres ou documents comptables et altération de leur
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c. Inadéquation de l'exigence de la comptabilité a l'égard
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de la répression
C. La soustraction de la comptabilité ou des livres ii charge
des dirigeants sociaux
Section 4: Les faits particuliers incriminés comme infractions
assimilées à la banqueroute frauduleuse dans les
anciennes possessions belges
§ 1. La répression à titre de banqueroute des omissi
matière d'acte de société
A, Importance de l'acte de société à l'égard des tie]>s
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§ 2. L'incrimination du fait d'avoir provoqué la faillite sociale 339
A. Fondement de l'incrimination
B. Eléments matériels constitutifs de la provocation
faillite sociale
1° Actes de provocation de la faillite sociale
2° La survenance de la faillite sociale
3° Lien de causalité entre la faillite sociale et
mauvaise gestion
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CHAPITRE II L'ELEMENT MORAL DANS LA BANQUEROUTE FRAUDULEUSE
ET LES DELITS ASSIMILES
Section 1 : La fraude comme intention délictuelle en tjnatière de
banqueroute frauduleuse
§ 1. La banqueroute frauduleuse ne requiert pas l'intention
de nuire aux créanciers = irrelevance du mobile
§ 2. La banqueroute n'exige pas davantage que 1'agen
l'intention de procurer à soi-même ou à autrui
avantage illicite
§ 3. La fraude déterminée par l'intention de se sous
l'exécution des créanciers = exigence' du dol spécial
A. La connaissance de la cessation des paiements
B. L'intention de tromper ses créanciers sur la cons:.stance
du gage général
Section 2: L'élément moral requis dans l'hypothèse de
détournement d'actif personnel (droit français et
dérivés)
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CHAPITRE I
LES INCRIMINATIONS DE BANQUEROUTE SIMPLE:
ASSIMILEES
LA STRUCTURE MATERIELLE DE LA BANQUEROU
OBLIGATOIRE ET LES DELITS ASSIMILES
Section 1: Les dépenses personnelles ou familiales e)
§ 1. Problématique de l'incrimination des dépenses p
excessives
§ 2. Eléments matériels du délit des dépenses person
excessives
A. Les faits reprochés au débiteur et le cas échéant
dirigeant social
a. La nature des dépenses incriminées et leur div
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b. Le caractère excessif des dépenses et les crit
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Section 3: L'achat pour revendre en dessous du cours
de moyens ruineux pour se procurer des fo
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a. La connaissance de la cessation des paiements
moyens ruineux
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B. La mauvaise foi, complément de l'intention délictuelle
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Sous-section 2: Discussion de 1 ' incrimination et éveijituelle
amélioration de sa structure
§ 1. Prévention de l'emploi de moyens ruineux par la
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§ 2. Améliorations techniques dé 1 ' incrimination pou
à la réalité de la répression
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B. La répression,des tiers intervenant dans la prolo
artificielle de l'activité
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B. Contenu de l'incrimination dans un système de com
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a. La non-tenue de livres et d'inventaires dans
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§ 3. Le système de la répression directe des manquémfmts aux
obligations en matière de comptabilité, en dehoi'S de la
banqueroute: exemple du droit belge et de la Cô"
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A. Répression autonome en matière de comptabilité: .di-oit belge
a. Répression des dirigeants de petites entrepris<;s
b. La répression des dirigeants des moyennes et g:'andes
entreprises
B. Répression particulière des obligations en matièri; de
comptabilité et en dehors de la faillite: exemple
Côte d'Ivoire
Section 5: Supposition de dépenses ou de pertes et 1^
non-justification du dernier inventaire
§ 1. Supposition des dépenses ou des pertes
§2. Non-justification d'inventaire et des éléments
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Section 6: Paiement d'un créancier au préjudice de 1^ masse,
après la cessation de paiements
§ 1. Structure matérielle de l'incrimination
A. L'existence préalable de la cessation des paiemen
B. Paiement ou faveur accordée à un créancier
C. Exigence du préjudice à la masse
§ 2. Elément moral exigé; interprétation divergente,
général en droit belge, la faute pénale en droi
Section 7: L'incrimination de deux faillites successives
clôturées pour insuffisance d'actif
Section 8: L'exercice de la profession contrairement à une
interdiction de la loi
§ 1. Condition de l'incrimination et son contenu
Ao Conditions générales d'incrimination
Bo Interdiction d'exercer le commerce et son contenu
a. Interdiction légale découlant de la réglementation
générale de la profession
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:s
le dol
; français
.45,6.
458.
45-9.
460.
462.
46.3.
46.4.
465.
-467.
468
470.
47Z
,473.
473.
474.
474.
475.
§ 2. L'incrimination à titre de banqueroute de l'exetcice du
commerce en violation d'une interdiction de la ]Loi et le
danger d'un conflit avec une incrimination directe
A. Droit français: ordonnance de 1958 et loi de 1967
B. L'incrimination par certaines législations africaines et
la possibilité de concours d'infractions
§ 3. Discussion de l'incrimination et ses éventuelle
améliorations
A. Inadéquation de 1 ' incrimination de banqueroute en
d'interdiction professionnelle
B. Amélioration de l'incrimination
matière
DnC. Suffisance de la sanction directe de l'interdicti
professionnelle: exemple du droit belge
a. Rappel des interdictions visées
b. Sanction pénale directe pour violation de ces interdictions
Section 9: La répartition entre les membres de la société des
dividendes non prélevés sur les bénéfices réels
§ 1. Eléments constitutifs de l'incrimination de répartition
de dividendes fictifs
A. Structure matérielle de la répartition de divideniJes fictifs
a. Procédés de création de dividendes fictifs
b. Dividendes non prélevés sur les bénéfices réels
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B. Elément moral exigé, faute pénale ou intention dé..ictuelle
§ 2. L'inadéquation de l'infraction en matière de banqueroute
et la solution de transfert dans le droit pénal
sociétés
des
XVII.
476".
477.
478.
479.
479.
480.
481.
^62 •
48 3.
484.
485.
48é.
48 6.
487.
-.48,8.
.490.
491
CHAPITRE II TE SIMPLELA STRUCTURE MATERIELLE DE LA BANQUEROL
FACULTATIVE ET LES AUTRES DELITS DES DIRIGEANTS
SOCIAUX
Section 1; Le fait de contracter pour le compte d'autrui, sans
recevoir des valeurs en échange, des engagements
jugés trop considérables
494
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§ 1. Les engagements contractés pour le compte d'autr
contrepartie
§ 2. Le caractère excessif des engagements, eu égard
situation du débiteur commerçant
Section 2: La nouvelle déclaration de faillite sans a
satisfait aux obligations d'un précédent concordat
§ 1. L'exigence d'une nouvelle déclaration de faillit
§ 2. L'inexécution des engagements concordataires
Section 3: L'omission de déclaration de cessation de
dans les conditions prescrites par la loi
§ 1. Eléments constitutifs de l'omission de dépôt de
A. Existence préalable de la cessation des paiements
B. Non-déclaration de cessation des paiements devant
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Section 5: La non-immatriculation au registre de comm
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§ 2. L'élément moral exigé en matière de comptabilité
ou irrégulière: la faute pénale, le dol général
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B. L'exigence de la mauvaise foi à charge du dirigea
en matière de délit assimilé
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Section 1: La banqueroute requérant la faute pénale
§ 1. La faute d'imprudence
§ 2. La faute contraventionnelle
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CHAPITRE II ; STRUCTURE MATERIELLE ET MORALE DES DIV
INCRIMINATIONS CONNEXES
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§ 3. Cas particulier des personnes exerçant le commerce sous
le nom d'autrui ou sous un nom supposé
A. Imprécision de la catégorie des personnes visées
B. Ambiguïté de la répression organisée
C. Possibilité de l'incrimination de la catégorie de^ sujets de
l'extension de faillite pour la gestion de leur pfitrimoine
§ 4. Infractions reprochées aux parents
Section 2: Infractions commises par les créanciers
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TITRE IV ; LE DEROULEMENT DE L'ACTION PUBLIQUE ET LA
REPRESSION EN MATIERE DE BANQUEROUTE ET DE DELITS
ASSIMILES
CHAPITRE I : POURSUITE ET REPRESSION DE LA BANQUEROUTE:
Section 1; Mise en mouvement de l'action publique
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l'action publique
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LIVRE III LA BANQUEROUTE ET LES NOUVEAUX ACTEURS
ECONOMIQUES: VULNERABILITE DU DEBITEUR
DIRIGEANT EN CAS DE DEFAILLANCE' D'UNE
PHYSIQUE OU MORALE NON COMMERÇANTE
OU DU
(Personne
TITRE I : L'APPLICABILITE DES PEINES DE BANQUEROUTf;
PERSONNES MORALES DE DROIT PRIVE NON COMMERÇANTES
CHEZ LES
CHAPITRE I LA LIAISON DES PROCEDURES COLLECTIVES A
QUALITE DE COMMERÇANT ET L'INAPPLICABIL
BANQUEROUTE AUX DIRIGEANTS DES GROUPEMEN
DROIT PRIVE NON COMMERÇANTS
LA
TE DE LA
TS DE
Section 1: Confirmation de l'exigence de la qualité de
commerçant pour l'accession à la faillite
banqueroute
§ 1. L'exigence de la qualité de commerçant, test de
solidité de la chaîne commerçant-faillite-banqu^route:
exemple du Rwanda et du Maroc
§ 2. La flexibilité de la notion de commerçant au grei de la
faillite et l'applicabilité des peines de banqueroute
Section 2: Le défaut de la qualité de commerçant, obîitacle à
la faillite et 1 ' inaccessibilité des persc{)nnes
morales de droit privé non commerçantes à
banqueroute: exemple du droit belge
CHAPITRE II : L'EXTENSION DES PROCEDURES COLLECTIVES
PERSONNES MORALES DE DROIT PRIVE NON-Cd
ET L'APPLICABILITE DES PEINES POUR BANG
Section 1: Le nouveau domaine des procédures collecta
l'élargissement des personnes punissables
banqueroute
§ 1. Les nouveaux sujets des procédures collectives:
personnes morales de droit privé non-commerçante
A. L'identification des nouveaux sujets des procédure
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B. La qualification de là défaillance des nouveaux s
procédures collectives
§ 2. Le nouveau domaine d'application des peines de
jjets des
janqueroute
3oursuiteA. Définition des critères d'objet économique et de
de but lucratif
a. L'objet économique des personnes morales de drbit privé
non-commerçantes
b. La poursuite du but lucratif en droit ou en fa it
B. La réalité des catégories de personnes ainsi visées et la
notion voilée de dirigeant d'entreprise
Section 2: L'applicabilité des sanctions pénales en
défaillance de&nouveaux sujets des procéd
collectives: mise en oeuvre de 1 ' imputabiLité
§ 1. Caractère restrictif de l'applicabilité des peines de
banqueroute: confusion des critères du domaine
sanctions pénales et ceux de 1 ' imputabilité
A. Echec de la séparation de l'homme et de l'entrepr
B. Echec à 1'imputabilité du, à l'interférence de 1'
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INTRODUCTION GENERALE
1 .
Lorsque^ face à ses créanciers,le débiteur se trouve dans 1'im-
possiblité d'honorer ses dettes, les sanctions ordinaires d'une simple
inexécution peuvent non seulement se montrer inappropriées mais encore,
en provoquant l'amenuisement du patrimoine, contribut^r à l'aggravation
de la situation des protagonistes (1). Alors que sou\'ent.en matière
civile, malgré un volume parfois important d'obligat;.ons, l'inorganisa
tion d'une procédure de r^églement du passif laisse le patrimoine
du débiteur à la merci des créanciers les plus rapides, en matière
commerciale, des procédures collectives ont pour but la sauvegarde
des intérêts des créanciers et du débiteur et en géneiral de la sécurité
des transactions.
nt à un examen
paiements ne
Pour un débiteur diligent et honnête, procéda
sérieux et régulier de ses affaires, la cessation des
doit pas être perçue comme une faute répréhensible; elle relève du
risque de la profession. Il se peut cependant que le
remarque pas ou n'accepte pas son échec: soit que trop confiant,
il ne croie pas aux difficultés de son entreprise et
inexorablement à la ruine au mépris des intérêts des
soit qu'obstiné et voulant sauver l'affaire par son propre génie,
il ne fasse que l'enfoncer davantage dans l'insolvabilité (2). Le
débiteur peut encore chercher à tirer profit de son échec et par
des fraudes, accaparer ce qui reste de l'actif à moiri
organisé la cessation des paiements pour spolier les
Ce faisant, il franchit une zone interdite sous la menace de sanctions
pénales; il viole des valeurs morales et sociales à la base de l'organi
sation de la société^ comme le droit de propriété, la
transactions et de manière générale l'ordre économiqi
(1) J. DEPREZ, Les sanctions qui s'attachent à l'inexécution de
tuelles en droit civil et commercial français, in Travaux.,
(journées d'Istambul, 20-23 mai 1964), Paris, Dalloz 1968,
débiteur ne
la conduise
créanciers,
s qu'il n'ait
créanciers.
sécurité des
e .
s obligations contrac-
Henri Capitant
p. 64.
(2) D. MARTIN, Le diagnostic d'entreprise, critère de responsabilité judiciaire,
RTDC 197.9, p. 183 et s.
\Avec l'économie de marché et la libre entrepr
africains examinés ont hérité des . anciennes métr
et la Belgique, leur philosophie de règlement des con
créanciers caractérisée par des régimes différents se
du débiteur civil ou commerçant et^ sous l'influence c
du 19e siècle, privilégiant la protection des droits
des créanciers en l'occurrence, La banqueroute entraîr
sévères contre le commerçant qui a accompagné son éta
de faits de fraude ou d'imprudence fort variés et multiples tandis
que le débiteur civil est à l'abri des poursuites péna
l'évolution économique et le changement des mentalité
du débiteur^non plus simple commerçant mais dirigeant
2.
ise, les régimes
opoles, la France
flits débiteurs-
Ion la qualité
es idées libérales
individuels
e des peines
t de faillite
les. Depuis,
s à 1 ' égard
d'une entrepris^
source de revenus pour tous les partenairesynécessiteraient une adapta
tion de la norme qui fonde la sanction pénale à la tr
de valeurs juridiques a protéger (1). Si les bases du
ansformation
r^èglement des
questions patrimoniales sont en profonde mutation accentuée par l'ac
tuelle crise économique, la question prioritaire étar t celle de la
prévention de la faillite (2), celle du traitement des entreprises
en difficultés (3), il sied de s'interroger sur l'app
la responsabilité du dirigeant, en particulier sa res
pénale, les difficultés de l'entreprise étant tributa
tances économiques comme du fait de l'homme.
Dans les jeunes pays d'Afrique, la réflexion
de problèmes spécifiques. La redécouverte de l'indépendance pose
sans doute le problème de l'intégration du droit traditionnel et
du droit moderne; mais plus cruciale est encore, en m
la question de mesures susceptibles de vaincre rapide
développement pour un meilleur épanouissement des pop
lutte pour le développement prend le départ dans un e
spécifique des rapports débiteurs-créanciers. Ainsi,
réciation de
ponsabilité
ires des circons-
se complique
atière économique,
ment le sous-
ulations. Cette
nvironnement
la faiblesse
(1) Cependant, G. ROUJOU de BOUBEE, Les incidences pénales des procédures de règlement
collectif en droit français, An. Univ. se. soc. Toulouse, 1975, p. 186 et 187.
(2) J. VAN DER GUCHT, Prévention des faillites, RDPC 1973-74, p
Le rôle de prévention des mécanismes étatiques, RIDP .1982.,
(3) R. PERROT, Le traitement des entreprises en difficulté. Gaz,
p. 51-56; R. BRUNGIS, Les entreprises en difficulté, les so!
par le comité d'études présidé par P. SUDREAL) et leur influesnce sur l'évolution
de la législation in Aspects contemporains du droit des affaires et de l'entrepri
se, p. 47-53.
879-882; J. DUPLAT,
. 57-72.
Pal. 1979-I-doctr.,
utions préconisées
3.
ence de l'épargnedu secteur privé de l'économie due notamment à la car
privée, la rareté de véritables chefs d'entreprise génère une interven
nomique comme
e à des degrés
re que l'identité
ns en tous points
tion massive des pouvoirs publics dans l'activité écc
artisans du développement; d'où la création sans dout
divers d'une économie plus étatisée que dirigée. Encc
de problèmes à résoudre ne conduise pas à des solutic
semblables, la constante du sous-développement, l'importance de l'entre
site d'une intégra-
ne même démarche
prise publique comme initiatrice économique, la néces
tion des deux secteurs privé et public provoquent
qui imprime des caractères communs aux solutions des civers problèmes
posés. Tous les Etats voient l'essor d'un droit axé sur un dévelop
pement économique accéléré, la similitude des dispositions étant
plus le fait de l'identité des problèmes à résoudre c
droits hérités des anciennes métropoles (1). La situftion socio-économi
que particulière des Etats africains engendrerait dei institutions
spécifiques, encore que le modèle des institutions métropolitaines
notamment dans le règlement des conflits débiteur-creiancier ne soit
pas totalement écarté.
toujours préoccupan-
siècle, la situa-
son activité
n d'un volume
a faillite et
ivité commerciale
tages procurés
droits des créan-
La défaillance du débiteur a été sans doute
te pour la collectivité. A l'ère industrielle du 19e
tion l'était surtout pour le débiteur commerçant que
acculait à l'usage constant du crédit et à la créatici
important d'obligations. Ainsi, les institutions de
de la banqueroute furent conçues en fonction de l'act
au demeurant du débiteur, personne physique. Les avar
étaient essentiellement axés vers la protection des
ciers.
L'apparition de nouveaux acteurs économiques
le commerçant à l'usage intensif du crédit et dont le
des engagements pouvait perturber la sécurité des trt
dans les législations les plus avancées 1'élargisseme
de la faillite et de la banqueroute (2). Mais cet él£
pagne surtout de l'introduction de concepts nouveaux
du débiteur étant notamment perçue comme une unité di
intérêts que ceux des créanciers. L 'entreprise comme
(1) E. 5CHAEFFER, Droit économique en Afrique noire francophone
finalités des droits africains, Paris, Economica 1980, p. 1
(2) Lois françaises et sénégalaises de 1967 et 1976.
recourant comme
1
non-respect
nsactions entraîna
nt du domaine
rgissement s'accom-
1 'activité
aînant d'autres
source de revenus
in Dynamiques et
41-156.
de tous les partenaires et cellule de base de l'écono
société est un sujet de préoccupation des pouvoirs pu
sa survie sera assurée pour autant que ses données éc
permettent alors que la responsabilité du dirigeant a
selon les fautes de gestion commises (2). Cette mutât
amène à réfléchir sur la persistance de valeurs néces
tion pénale et l'efficacité du soutien de la banquerc
collectives puisque la protection des droits des crée
elle était axée interfèrent avec d'autres intérêts.
Cette analyse est d'autant plus opportune que
réprobation de la banqueroute n'est pas récente, on p
de la criminalité d'affaires en général un changement
législateurs^ conscients du désordre socio-économique
découler (3 ) .
4.
mie et de la
blics (1) et
onomiques le
era appréciée
ion de concepts
sitant une protec-
ute aux procédures
nciers sur lesquels
même si la
erçoit à 1 ' égard
d'opinion des
qui peut en
Dans les Etats africains, les solutions de 1e
et de la faillite ont été apportées par le colonisate
sent avoir été peu utilisées, les conflits des agents
étant rares. Les éventuels conflits entre filiales se
métropole où étaient basées les sociétés-mères. Quant
et moyennes entreprises de traite en majorité, du fai
très personnalisées entre créanciers et débiteurs, e.
souvent leurs conflits en marge des contraintes du dr
et de la banqueroute (4). La situation ne paraît pas
de vue avoir beaucoup changé après l'indépendance, se
requête tardive de l'administration fiscale. Ce n'est
dirigeants d'entreprise se montreraient en Afrique pl
ou plus consciencieux qu'ailleurs. Bien au contraire;
que l'exigence de relations honnêtes entre créanciers
fait souvent partie de nouvelles habitudes de gestior
banqueroute
ur; elles parais-
économiques
réglaient en
aux petites
t des relations
les arrangeaient
oit de la faillite
de ce point
uf parfois une
pas que les
us compétents
d'autant moins
et débiteurs
à acquérir.
(1) Cl. CHAMPAUD, La situation des entreprises en difficulté, P
économique perturbant le droit privé, Rev. Jurisp. com. 197é
p. 253-258.
(2) D. LENCDU, La faillite personnelle et la banqueroute, thèse
p; 223 et s.
(3) M. DELMAS-MARTY, Définition et domaine de la criminalité d'affaires, tendances
contemporaines, RIDP 1982, p. 28 et s.
(4) Egalement le constat en matière de faillite pour le Cameroun
et perspectives du droit de la faillite au Cameroun, thèse,
et s.
oblème de droit
, septembre-octobre
Bordeaux 1978,
NYAMA, Stratégie
Paris 1980, p, 5
5.
En revanche, à l'égard des dirigeants d'entreprises [)ubliques, la
répression paraît plus fréquente; encore faut-il savoir si elle est
exercée à bon escient et se trouve en harmonie avec ..a valeur juridique
qu'on veut protéger. Sous certaines conditions, il s(!rait pertinent
d'envisager des similitudes dans la répression des dirigeants des
entreprises publiques comme des entreprises privées [)our leur gestion
ruineuse. Dans toutes ces hypothèses, l'intérêt pratique du réexamen
de la répression en matière de faillite paraît évident compte tenu
des métamorphoses de ce droit et de la nécessité d'éveiller l'attention
des dirigeants sur une gestion honnête et une moralisation des affaires.
Cependant l'étude de.la banqueroute revêt également un intérêt
d'ordre scientifique. Elle est située d'abord au cari-efour de plusieurs
mécanismes juridiques notamment à la rencontre du droit pénal et
du droit des affaires, une institution dont la compréhension, même
sous son seul aspect juridique nécessite plus d'une approche. Bar
ailleurs, encore que cette ambivalence ait exercé à un certain moment
un effet négatif sur son autonomie, 1 ' approfondissemeint des structures
de la banqueroute pourrait être indicatif sur 1'édifcation de mécanis
mes propres et la tendance de la répression de la criminalité d'affai
res dont les contours paraissent si difficiles à fixer (1). La banque
route paraît au demeurant à plusieurs analyses notamrient de criminolo-
gues comme un des prototypes de&criminalité d'affaires encore qu^une
distinction doive être faite entre le crime organisé
de gestion (2).
et 1 ' infraction
Le sujet n'échappe pas non plus à l'analyse des juristes
dans les systèmes examinés, ne fût-ce que parce que j'examen de 1 entre
prise en difficulté comporte dans l'appréciation des responsabilités
du dirigeant un aspect pénal non négligeable (3). En droit français
où les échos de la réforme du droit de la faillite sfîmblent avoir
été amplifiés par l'actuelle crise économique, la bar
plus d'intérêt chez les chercheurs (4). Cependant, 1
(DM. DELMAS-MARTY, op. cit., RIDP 1982, p. 23 et s.
(2) G. KELLENS, Banqueroute et banqueroutiers, Brux., Dessart e
(3) JP SPREUTELS et 3. MESSINE, Questions spéciales de droit pé
difficulté, Brux., éd. J. Barreau 1981.
(4) Sans compter les multiples analyses sur la criminalité d'af
te fait partie, trois thèses au moins lui ont été déjà consa
1970: EL AJOUZ, La banqueroute en droit comparé français et
1974; D. LENCOU, La faillite personnelle et la banqueroute,
1978; G. CLEMENT, Les banqueroutes et délits assimilés, thè
On pourrait ajouter: A. BESSOU, La banqueroute en matière d
Paris, 1965, la véritable réforme en la matière datant de 1
queroute suscite
accent a souvent
t Mardaga 1974, p. 119.
nal in L'entreprise en
faires dont la banquffou-
crées en France depuis
libanais, Lyon,
thèse, Bordeaux,
se, Paris V, 1980.
sociétés, thèse,
958.
été mis sur la définition de.son rôle comme sanction
lité des dirigeants dans la genèse des difficultés d
(1). Une étude récente (2) paraît la seule à notre c
avoir été consacrée à l'analyse de la structure de 1
de découvrir la cohérence.de la répression organisée
d'une entreprise en difficultés. Dans un droit de 1
difficulté en mutation et compte tenu de la transfor
ces en matière de gestion des entreprises, nous prop
nous une analyse systématique de chaque élément de 1
de banqueroute en particulier la structure des faits
afin de juger de sa pertinence au regard des autres
de protection de la gestion des entreprises.
Si le système actuel de la banqueroute trouv
dans l'idée que la gestion de "l'affaire" du commerç
être remise en question que si ses difficultés sont
les droits des créanciers, on se préoccupe à l'heure
gestion de l'entreprise en permanence saine. Dans ce
l'isolement de chaque incrimination permet de juger
adéquate dans le système de la banqueroute qui ne sa
dénaturer accueillir toutes les infractions en matièr
des entreprises. La banqueroute se conçoit en effet
tion dont l'occasion est fournie par les difficultés
et qui porte atteinte de manière plus ou moins direc
individuels, ceux des créanciers. Sont par conséquen
atteintes aux différents mécanismes de prévention ou
des entreprises en difficulté dont le but est la con
structures et du système économique de production (3
6.
de la responsabi-
? l'entreprise
jnnaissance à
'infraction afin
contre le dirigeant
?ntreprise em
nation des exigen-
asons quant à
incrimination
constitutifs
nesures pénales
? sa cohérence
ant ne saurait
jne menace pour
actuelle d'une
tte optique,
de son insertion
jrait sans se
de gestion
:;omme une infrac-
de l'entreprise
:e aux droits
: exclues les
de traitement
Bolidation des
Dans ce contexte et à la faveur, de la compar
droits africains, cette recherche tend à réactualise
tions en regard des valeurs juridiques protégées afin
ce qui, pour une meilleure sécurité des transactions
pour le développement économique, pourrait constitue
sion du dirigeant en cas de gestion ruineuse de l'en
îison des divers
les incrimina-
de suggérer
si essentielles
l'axe de répres-
:reprise.
(1) LENCOU, thèse précitée.
(2) G. CLEMENT, thèse précitée.
(3) Voir la distinction évoquée par M. DELMAS-MARTY entre infrection financière et
infraction économique; l'auteur, op. cit., RIDP 1982, p. 2.1- et s.
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Le domaine de la recherche est constitué par les droits afri
cains des pays francophones qui, tous sous ancienne administration
française ou belge, ont hérité d'une culture juridique à notre portée.
Le choix trouve cependant une raison plus fondamenta. e : . la similitude
des problèmes à l'origine d'une même démarche dans l(>ur solution,
:s originaux.
assez large
encore que la. mise en oeuvre peut revêtir des trai'
Par ailleurs, ce groupe de pays rassemble un éventai.
des diverses solutions en matière de conflits débiteurs-créanciers
(1). Encore que le droit traditionnel tienne peu de [)lace en la matière,
on rencontre des Etats de culture juridique islamique, négro-coutumière
et même malgache. S'agissant des structures économiques modernes,
même si une grande importance est partout accordée à l'entreprise
publique^ la diversité est également respectée puisque la série va
de la Côte d'Ivoire, adhérent à la libre entreprise et à l'économie
de marché, à l'Algérie ou à la République malgache, [)artisan d'une
économie fort étatisée, la plupart des pays adoptant ii cet égard une
attitude pragmatique. En matière législative enfin, ce sont divers
courants qui sont concernés (2) et diverses étapes dojà parcourues
à partir d'une législation quasi-identique laissée pîir les anciennes
métropoles; mais la divergence ne paraît particulièrement sensible
que dans la partition des secteurs privés et publics
d'influer sur les sanctions pénales édictées contre
susceptibles
es dirigeants.
L'étude recourt en effet à une analyse normative des différen
tes incriminations prévues par les jeunes Etats, fau1;e de pouvoir
vérifier 1'effactivité de la répression qui, au demeurant, ne paraît
pas devoir changer les données du problème, compte tenu du taux' peu
élevé de conflits des divers agents économiques. Par ailleurs, la
référence à une interprétation restrictive en matière pénale donne
des assurances sur la fiabilité de la méthode (3). En revanche, un
large recours sera fait à l'interprétation doctrinale et jurispruden-
tielle des régimes métropolitains pour rendre compte de la véritable
étendue des dispositions considérées à plusieurs éga]'ds comme de base.
(1) Voir ci-après l'évolution historique.
(2) Des législations pénalistes comme celle du Cameroun, celles recherchant l'harmonie
avec l'ancienne métropole comme celle du Sénégal, celles qui ont peu évolué, etc..
(3) Si du moins, on évite le piège d'une terminologie juridique
réalités différentes: voir M. ALLIOT, Problèmes de l'unifie
africains, Journal of African Law 1967, vol. 11, n° 2, p. 9
qui peut revêtir des
ation des droits
5 et So
Dans l'ensemble des droits considérés, la bar
avant tout le commerçant parce que, compte tenu de se
gâtions élevé et de son usage constant du crédit, il
gravement l'ordre socio-économique en accompagnant sa cessation des
paiements d'imprudences ou négligences graves ou encore de fraudes
dans la gestion du patrimoine précisément affecté à
8.
queroute concerne
n volume d'obli-
compromet très
a garantie des
créanciers .
peut avoir un domaine plus ou moins étendu selon les
à considérer les éléments qui fondent sa vulnérabili
Or, si la notion de commerçant en difficultés irrémédiables
législations,
é, il est possible
d'envisager l'application de la banqueroute à d ' autrfîs catégories
de personnes indépendamment de l'acquisition de la qialité de commer
çant pourvu qu'elles adoptent dans leur activité un comportement
comparable.
Suivant un schéma classique en matière pénalt;, on cherchera
dans un premier livre à qualifier le délinquant en recensant les
personnes punissables de la banqueroute. Dans un deuxième livre,
on déterminera la structure de l'infraction et sa répression par
l'analyse des éléments constitutifs et divers problènes que pourrait
poser le déroulement de l'action publique. Enfin dansî un troisième
livre, on examinera, à partir de l'élargissement du domaine de la
faillite et de la banqueroute dans les législations
la vulnérabilité des autres catégories de débiteurs compte tenu de
leur insertion dans l'activité économique et du danger que leur défail
lance peut engendrer pour la sécurité des transactions.
ueAprès avoir, dans un titre liminaire, indiq
dispositions législatives soumises à notre examen et
valeurs juridiques protégées par la banqueroute, corn
influence sur sa configuration, nous consacrerons tro
l'étude:
l'état des
explicité les
pte tenu de leur
is livres à
Livre I
Livre II
Livre III
Des personnes qui peuvent être pou
banqueroute ou infractions assimile
suivies pour
es .
Des faits constitutifs de banquerou
assimilées et connexes et la mise
la répression
te, infractions
on oeuvre de"
La banqueroute et les nouveaux acteurs économiques
vulnérabilité du débiteur et du dii'igeant en cas
de défaillance d'une personne phys:.que ou morale
non commerçante.
TITRE LIMINAIRE
EVOLUTION HISTORIQUE ET PROBLEMATIQUE DE LA BANQUEROUTE
DANS LES ETATS AFRICAINS FRANCOPHONE:
L'analyse de toute institution juridique, en
en particulier^ nécessite une recherche préalable des
législatives qui la régissent; à fortiori, s'il s'ag
comparative.
matière pénale
dispositions
t d'une étude
Dans les pays africains, la tâche peut être [jarticulièrement
ardue par suite de l'absence de moyens de diffusion
tifs. Les recueils législatifs sont souvent inexista
des actes législa-
nts; mais plus
grave, la non-publication officielle de textes ou lei|jr publication
tardive peut engendrer des doutes sur la disposition
Par ailleurs, la difficulté de connaître la loi se d
du problème du droit applicable lorsque, avant l'uni
dualité juridique peut dans certains domaines être i
fut ainsi à une certaine époque de la défaillance du
L'inventaire des dispositions normatives rev
une très grande importance puisqu'il permet la déter
applicable; d'autant que, par suite de l'ambivalence
il est souvent nécessaire de coordonner les disposit
et les dispositions normatives du code de commerce n
ambivalence requiert par ailleurs, pour préparer le
discussion, la recherche des fondements de l'incrimi
Deux chapitres seront consacrés à cette mise au point:
Chapitre I
Chapitre II
en vigueur.
ouble parfois
ication, la
nvoquée. Il en
débiteur civil .
(ît par conséquent
mination du texte
de la banqueroute,,
ons pénales
iDtamment.La même
;errain de la
nation.
Historique de la banqueroute en Afirique francophone.
Problématique de la banqueroute et
frauduleuse.
de l'insolvabilité
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CHAPITRE I HISTORIQUE DE LA BANQUER
EN AFRIQUE FRANCOPHDN
DUTE
A un certain niveau de développement de l'ac
chaque société se préoccupe de la remise en ordre de
terbuées par la défaillance du débiteur envers ses c
que le volume des obligations et le recours au crédi
tants, l'organisation des procédures de liquidation
s'impose à la sécurité des transactions et au mainti
des créanciers (1). Ces procédures sont même général
de mesures répres.sives au cas où la défaillance résu
rait aggravée par des fautes graves ou des actes de
tivité économique,
s relations per-
réanciers. Lors-
t sont impor-
ollectives
en de 1'égalité
ement assorties
Itérait ou se-
fraude (2).
Dans les systèmes français et belge comme da
africains francophones, la répression de la banquero
l'existence de procédures collectives pour la sauveg
té et d'une certaine rigueur de gestion dans les aff
que, en dehors des procédures de concours, la répress
ns les Etats
ute soutient
arde de la loyau-
aires; encore
ion de 1 ' insol-
vabilité frauduleuse puisse s'imposer comme une simple atteinte con
damnable au patrimoine d'autrui (3). Dans les législations africai-
caines, ces diverses solutions, la répression de l'insolvabilité
exceptée, sont le fruit du contact avec l'économie de marché intro
duite et développée par la colonisation sur base et
du modèle métropolitain.
dans l'intérêt
Concernant en particulier la banqueroute, de
fondent un régime juridique nouveau du colonisateur:
tions touchent d'un côté au droit de la faillite con
matière nouvelle et même de police commerciale, de 1
participent des mesures répressives destinées à prot
cial (4)= Il semble néanmoins, qu'à côté de cette lé
niale, aient subsisté en matière de défaillance du c
(1) R. PIRET, Organisation de la déconfiture ou faillite civil
1938,' p. 66 et s.
(2) G. ROUJOU de BOUBEE, Les incidences pénales des procédures
tif en droit français, An. Univ. se. soc., Toulouse, 1975,
(3) E. RIGAUX, Des raisons qui ont empêché jusqu'à présent 1'i|istitution du délit
d'insolvabilité frauduleuse, RDPC 1961-62, p. 566 et s.
(4) Voir Eo LAMY, Le problème de l'intégration en droit congolais, son origine,
son évolution, RSC 1965, n° spécial, p. 171 et s.; R. DECOpTIGNIES, Prière à
Thémis, ReVo sén,. dr,, août 1967, p. 10 et s.
ux bonnes raisons
ses disposi-
sidéré comme une
'autre, elles
éger l'ordre so-
gislation colo-
ébiteur, des
Ann. dr. se» pol.
de règlement collec-
p. 185.
solutions de droit traditionnel. Il est vrai que les
droit colonial trouvent surtout application dans les
vités modernes tandis que les indigènes continuent d
ports à se prévaloir du droit traditionnel, lorsque d
de droit ne s'est pas réalisée impérativement en fav
colonial (1).
11 sied par conséquent de connaître la subst
tions qui ont toujours été appliquées au débiteur in
plus qu'elles sont susceptibles d'être revalonsees
part du colonisateur, lors de l'élaboration des légi
par les nouveaux Etats. Désormais maîtres de-leurs c
ont, en effet, pour tâche de réussir une décolonisât
leurs institutions et d'assurer un plein épanouisserr
secteurs de la vie (3).
Dans l'édification de ce nouvel ordre juridi
plus souvent suivie, dans'le secteur du droit modem
être l'harmonisation des dispositions avec la législation des ancien
nes métropoles; encore qu'elle n'écarte pas des soIl
Dans certains cas, cependant, une rupture avec le s>
1 1 .
dispositions de
secteurs d ' acti-
ans leurs rap-
u moins l'unité
eur du droit
ance de ces solu-
digène ; d,' autant
(2) après le dé-
slations propres
estinées, ils
ion complète de
ent de tous les
que, la voie la
e du moins, semble
tions originales,
stème de l'an-
cienne métropole s'évère nécessaire pour la recherche d'une autre
voie de développement. Dans l'un et l'autre cas, le
juridiques doivent être réadaptés (A).
(1) A. ROBERT, Etude comparée des lois applicables et des trit
mier dans les territoires français, belges et portugais d'
jur. pol. o.m. 1959, p. 20 et s.
(2) A. ALLOT, La place des coutumes juridiques africaines dans
droit pénal aux pays i . i r4- 4-
M. ALLIOT, Les résistances traditionnelles au droit moderne dans les Ltats
d'Afrique francophone et à Madagascar, in Etudes de droits africains et malga
ches, 1965, p. 235-236, spéc. 247 et s.; R. DAVID, La réfc^rme du code civil
dans les Etats africains. An. afric. 1962, p. 160-170; R.
sur le projet de code sénégalais des obligations. An. Afr|c. 1962, p. l/l-ibu,
spéc. 175 et s.
(3) KEBA M'BAYE, Droit et développement en Afrique francophone de l'ouest, Rev.
sén. dr., août 1967, p. 42-44.
(4) Voir A. TUNC, La vie du droit en Afrique, Rev. jur. Indép, coop. 1978, p. 721;
G. GONAC, La vie du droit en Afrique, in Dynamiques et finalités des droits
africains, Paris, Economica, 1980, p. XXVII et s.
instruments
unaux de droit coutu-
Afrique noire, Rev.
les systèmes juridi-
12.
En matière de banqueroute et d'insolvabilité frauduleuse, un
certain nombre de nouvelles dispositions ont déjà étf; prises par les
nouveaux Etats, souvent a la faveur de l'édiction de nouveaux codes
pénaux; elles ne sont pas toutes en harmonie avec le!! textes métropo
litains. Et, si on élargit la catégorie de débiteurs nux nouveaux ac
teurs économiques, la répression de la défaillance f.iutive du débi
teur sera assurée par des dispositions encore plus complexes.
Trois étapes seront par conséquent distinguée'
l'évolution des dispositions sur la banqueroute et 1
frauduleuse dans les territoires africains sous anci
belge et française: une période antérieure à la colon
période coloniale et celle qui a suivi l'indépendance
SECTION 1: L'EVOLUTION DE LA BANQUEROUTE DANS LES AN
POSSESSIONS FRANÇAISES
s pour suivre
insolvabilité
!>nne domination
isation, une
lENNES
La domination française en Afrique s'est exercée sur des peu
ples hétérogènes (1), de cultures juridiques différentes, musulmane,
malgache, négro-coutumière. Certains avaient érigé de véritables
entités étatiques et s'acheminaient dans beaucoup de
une organisation moderne; d'autres en revanche, menéient encore une
vie tribale, avaient une organisation politique embi yonnaire et me-
naient une activité économique primaire (2). De ce fait, et sans ou
blier les particularités locales, chaque organisatic
tion spécifique au trouble causé par la défaillance
l'égard de ses créanciers.
n avait une solu-
du débiteur à
Négligeant ces données de base ainsi que 1'
situations métropolitaines et coloniales, le colonis
choisit en l'espèce l'assimilation des institutions
le-ci fut totalement (3) réalisée en faveur du régirr
hétérogénéité des
ateur français
juridiques ; cel-
e métropolitain,
(1) Parmi les colonies, on compte l'Algérie, les anciens terri
occidentale française et de l'Afrique équatoriale français
car et dépendances, les territoires de Somalis; le Togo et
sous mandat; le Maroc et la Tunisie des protectorats.
(2) H» DESCHAMPS, L'Afrique tropicale au 17-18e siècle, Paris,
tion universitaire, 1964, p. 8 et s., 16 et s.
(3) Voir la prédiction de L. GEISMAR, L'action gouvernementale
gènes en Afrique occidentale française. Outre-mer 1934, 2e
citée dans le rapport de B. MANPOIL, Coutumier juridique d
Larose, 1939, t. I, p. 38. Comparer: AP ROBERT, L'évolutioji
1'Ouest-africain et la législation française, thèse, Stras
de l'Union française, Paris, 1955, p. 147 et s.
toires de l'Afrique
p, l'île de Madagas-
le Cameroun étaient
Centre de documenta-
et les coutumes indi-
trimestre, p. 159,
' 1'A.O.P., Paris,
des coutumes de
pourg. Bibliothèque
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malgré une courte résistance du droit traditionnel préconisant égale-
il . Elle fut
ment remise en
leur de l'identi-
eront un enri-
ment des sanctions pénales à l'égard du débiteur civ
si forte qu'en principe elle ne fut pas fondamentale
cause après l'indépendance; encore que la mise en va
té africaine ou la hantise du développement constitc
chissement pour le régime de base.
Plusieurs étapes caractérisent par conséquer
la répression de la défaillance du débiteur à l'égar
ciers dans les anciennes possessions françaises; la
le, celle de la colonisation et enfin celle des légi
coloniales.
t l'évolution de
d de ses créan-
période précolonia-
slations post-
§ 1. PEUT-ON PARLER DE LA BANQUEROUTE AVANT L'OCCUPATION FRANÇAISE?
De manière schématique, trois civilisations
être distinguées dans les régions africaines qui ail
domination française: l'Afrique du nord où prédomine
droit musulman contenu dans le coran et l'interpréta
l'île de Madagascar qui, déjà au contact des navigat
juridiques peuvent
aient passer sous L.
1 ' islam et le
tion des savants,
eurs occidentaux,
est dotée de codes écrits et enfin, la plus grande partie de l'Afri
que tropicale et équatoriale française islamisée ou
rant aux coutumes pour régler les conflits entre par
membres d'un groupe (1).
A- ALLySigN_A_LA_BANQyERgyTE_DANS_LE_FIGH_(2)
La banqueroute n'apparaît pas dans le coran
ces du droit islamique. On peut s'en étonner dans un
tradition mercantile (2) et ayant mis au point diver
défaillance du débiteur, en particulier la procédure
animiste recou-
ticuliers ou
(1) Voir G. CONAC, op. cit., in Dynamiques et finalités des dr
p. VII et s.
(2) L'analyse porte sur le droit musulman de rite malékite app
nord ex-française à majorité de population malékite. Voir
de droit musulman principalement malékite et algérien, t
et les autres sour-
e société a forte
ses solutions à la
de faillite (4).
Dits africains,
liqué en Afrique du
BOUSQUET, Précis
I, Alger, Maison des
livres, 8e éd., s.d.p. 40; P. RONDOT, L'Islam et les musulmans d'aujourd'hui,
Paris, éd. L'Orante "Lumière et nations", 1958, p. 170 et
utilisé: GH BOUSQUET, Abrégé de la loi musulmane selon le
(traduction nouvelle) de KHALIL ben ISHIAQ. , t.' III, Alger
1961, p. 53 et s.
(3) L. GARDET, La cité musulmane: vie sociale et politique, 3e
1966, p. 258 et s.
(4) BOUVET, De la faillite en droit musulman, thèse, droit, Pajris, éd. Giard et
Brière, 1913.
Le texte de base
ite de l'Iman MALEK
Maison des livres,
éd., Paris, Urin,
Sans doute, en cas d'inexécution de ses obi
teur peut craindre pour sa personne puisqu'il peut,
en dehors de la faillite, être détenu jusqu'à ce quj sa pauvreté soit
prouvée (1). Cependant cette détention apparaît comme une épreuve de
solvabilité, une simple mesure de pression destinée
à briser sa résistance (2). Cela étant, en droit mus
1-4.
gâtions , le débi-
dans le cadre ou
essentiellement
ulman, le débiteur
insolvable ne répond pas de ses dettes sur son intéçirité physique, a
l'opposé de certains droits antiques comme le droit romain où la
"détention avait pour but de mettre en lieu sûr la personne du débi
teur qui était devenu le gage de son créancier et sur lequel il pou
vait se payer en le faisant vendre comme esclave ou
l'obligeant à travailler" (3).
Alors qu'en droit romain, le recours à l'ex
personne pour réaliser les droits des créanciers re\
pénal très prononcé et conduira au bout de l'évolutj
ment pour banqueroute, en droit musulman, la détentj
intervient comme moyen de pression pour faciliter 1?
l'insolvabilité (4).
B. NOTION_DE_BANQUEROUTE_CHEZ_LES_ROIS_MALGACHER
Dans l'île de Madagascar, l'arrivée du color
lement une législation écrite promulguée dans divers
par les rois merinas. L'ensemble de ces codes, au ne
complété par les coutumes des différentes tribus, cc
alors en vigueur dans cette région (5). On s'intére
(1) GH BOUSQUET, Abrégé de la loi musulmane..., t. III, p. 53
(2) BOUVET, op. cit., p. 15 et s.; P. PESLE, Le crédit dans 1'
Casablanca, Imprimeries réunies, 1942, p. 88 et s.
(3) BOUVET, op. cit., p. 22.
(4) Pour être dessaisi, le débiteur est préalablement interdit
MILLIOT, Introduction à l'étude du droit musulman, Paris,
et s.; BOUVET, op. cit., p. 44 et s.;Y. LINANT DE BELLEFON
musulman comparé, Paris, Mouton et Cie, 1965, t. I, p. 261
Chafik CHENATA, Etudes de droit musulman, Paris, PUF 1971,
CHENATA, Théorie générale de l'obligation en droit musulma
de l'obligation, Paris, Sirey 1969, p. 151 et s
(5) Code de 1820 de Ranavalona 1er; Code de 1862 de Ramada II;
plus tard en
cution sur la
êt un caractère
on à l'emprisonne-
on pour dettes
résorption de
isateur trouve éga-
codes successifs
mbre de cinq,
nstitue le droit
sera en particu-
et s., par. 209 et s.
islam malékite.
par la justice: L.
birey, 1953, p. 438
DS, Traité de droit
En rite hanéfite,
p. 146 et s.; Chafik
n hanéfite. Les sujets
deux codes des 16 et
68 art. de Rasoherina parus en 1862; code de 101 art. de Ranavalona II en 1868;
code de 305 art. de 1881. Voir A. GAMON, Traité de la just
gascar, Tananarive, Impr. off., 1910, p. 1 et 2; P. CHEVAL
l'étude du droit coutumier malgache, in Annales malgaches
p. 89.
ice indigène à Mada-
lER, Introduction à
I, Paris, Cujas 1963,
lier au code de 305 articles (1) le plus complet et
fur et à mesure les autres sources de droit (2), rep
re évolution du droit malgache avant le transfert de
française (3).
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qui, éclipsant au
résente la demiè-
la législation
En guise de solution au problème de la défai
teur, le code de 305 articles qui ignore l'existence
opère une distinction selon que l'insolvabilité fait
d'argent ou à la revendication d'autres biens, L'ins
d'argent n'encourt que des sanctions civiles, même a
fraude,(4); encore que ses complices, tiers, parents
ciers soient traités avec plus de sévérité (5). En r
aux fers est appliquée au débiteur d'autres biens qu
leur remise au créancier (6).
llance du débi
de la faillite,
suite à une dette
olvable de dettes
u cas où il y a
et autres créan-
evanche, la mise
i ne peut opérer
Distincte de la contrainte par corps (7), la
frappe le débiteur non dans le but de le contraindre
très biens, mais pour le punir de son insolvabilité,
répressif, elle est de même nature que la peine pour
mais elle ne lui est pas assimilable puisqu'elle est
tique et n'intervient pas pour réprimer spécialement
frauduleux ou une éventuelle négligence du débiteur,
gâches réprouvent les débiteurs malhonnêtes dont les
"un véritable délit, non seulement à l'encontre de c
mais aussi à l'encontre de la société toute entière"
(1) Un arrêté du Gouverneur général du 1er décembre 1900 décla
applicable à la colonie le code de 305 art. selon la tradu
aussi E. THEBAULT, Le code de 305 art. (texte malgache int
française), Tananarive, Impr. off. 1960.
(2) Pour les sources du droit Hova; R. THENARD, Le droit de cr
thèse droit, Paris, éd. Domat Montchrestien, 1935, p. 3 à
(3) Voir G. JULIEN, Institutions politiques et sociales de Mad
Librairie orientale et américaine 1908, t. I, p. 431 et s.
(4) et (5) Art. 241, 242 et 243 du code de 305 art.
(6) Art. 231 du code de 305 art.
(7) R. THENARD, op. cit., p. 21 et s. Contra: A. GAMON, op. ci
Le code de 305 art. de Madagascar, Paris, éd. Montchrestie^ 1931, p. 120. Com
parer: art. 35 et 37 du Décret du 9 mai 1909, Recueil Pena
(8) G. JULIEN, op. cit., -1908, t. II, p. 272, n° 464 et p. 275
mise aux fers
à dévoiler d'au-
Par son aspect
banqueroute
quasi automa-
un comportement
même si les mal
actes constituent
réanciers lésés,
(8).
e officiel et seul
rtion de JULIEN. Voir
égral avec traduction
éance chez les Hovas,
17.
agascar, Paris,
t., p. 221; BORREL,
n 1931, p. 120. Com-
nt, 1909-III-p. 271 et s.
° 470.n"-
16 .
Destinée à compenser la créance impayée, cette mise aux fers
remplace l'esclavage pour dettes supprimé par les codes merinas (1) et
est une forme adoucie d'exécution des obligations (2
du débiteur dont on ne peut savoir, suite à l'interv
sateur, si elle aurait abouti à une véritable incrirr
queroute ou insolvabilité frauduleuse ou à une dépér
simple à l'instar de celle adoptée pour l'insolvabil
d'argent.
) sur la personne
ention du coloni-
ination pour ban
alisation pure et
ité pour prêt
ECOLDNIALC- NgTigN_DE_BANQyERgyTE_DANS_LE_DROn_ÇQyiyMIER_PRE
Avant l'arrivée des français, le droit couti
Afrique subsaharienne, c'êst-à-dire la future Afriqi
occidentale française. Il est caractérisé par l'oral
sité de ses dispositions. Celles-ci ont cependant ur
peut être découvert, grâce à une approche systématic
rentes solutions (3).
On distingue en principe deux systèmes dans
ridiques africaines: le système tribal ou gentilice
système coutumier féodal (4). Dans la société genti.
tion des richesses est plutôt rudimentaire; la prodi
aux stricts besoins du groupe. On ne crée pas d'excédent destiné à
mier domine en
e équatoriale et
ité et la diver-
fonds commun qui
ue de ses diffé-
les coutumes ju-
décadent et le
ice, l'exploita-
ction est limitée
l'échange. L'organisation communautaire du groupe re
elle, les rapports contractuels. Ceux-ci ont lieu er
dettes contractées, le cas échéant, se règlent de cc
lectivité. Parfois, la mise en gage d'un membre de 1
sera exigée; mais souvent, on,aura recours à des née
droit public ou à défaut à la guerre entre tribus ol
(1) CAHUZAC, Essai sur les institutions et le droit malgache,
1900, p. 62; THENARD, op. cit., p. 110 et s., spéc. 113 à
(2) Art. 8 et 107 du code de 305 art.; art. 65 du Code de Rase
(3) BOURJOL, Théorie générale des coutumes juridiques africair
étude du système coutumier de l'Afrique occidentale françc
1952, poly. p. 7 à 9 et p. 366 et s.
(A) BOURJOL, op. cit., p. 366 et 367. Mais il n'y a pas de bloc rigidement homogène:
BOURJOL, op. cit., p. 312.
streint, quant à
tre tribus et les
llectivité à col-
a collectivité
ociations de
villages (5).
Paris, éd. Chevalier,
123.
herina de 1863.
es. Contribution à une
ise, thèse, Toulouse,
it coutumier d'Afri-
Coutumes et moeurs
1939, t. III, p. 449;
460 et 472.
(5) A. ROBERT, Attitude du législateur français en face du dro
que noire, Rev. jur. pol. un. fr. 1955, p. 748; G. DUNGLAS
des Beté, in Coutumiers juridiques de l'AOF, Paris, Larose
F. AUDRIC, Coutume Aïzo, Fon, Naga, in op. cit., t. III, p
Le système coutumier féodal par contre se dj
nette évolution dans la production et les échanges £
organisation sociale plus structurée, On note même J
l'artisanat et d'une classe commerçante. Parmi les p
de la tribu, la famille plus ou moins restreinte a i
buts privés tandis que les pouvoirs politiques sont
Cette structure développe des rapports juridiques ir
samment nombreux pour permettre la naissance des créances et des det-
tes (1 ) . Dans ce système, le non règlement de dettes
par l'esclavage pour dettes et la contrainte par co^ps; encore que
certains peuples n'ont pas connu pareilles sanctions
17.
stingue par une
insi que par une'
'apparition de
ouvoirs complexes
écupéré les attri-
passés à l'Etat,
idividuels suffî
est sanctionné
(2) .
Si l'esclavage direct ou par la technique de! la mise en gage
a pour résultat de mettre le débiteur à la disposition du créancier
(3), la contrainte par corps apparaît essentiellement comme un moyen
de coercition pour obtenir le paiement, le créancier s'emparant de la
personne du débiteur et le privant de sa liberté jusique complet paie
ment ou jusqu'à l'obtention des signes de bonne volonté-(4). Néanmoins
il semble que dans les deux cas, ces pratiques aient un caractère
plus exécutoire que répressif; même l'esclavage poui dettes se con
clut le plus souvent par l'exécution d'un travail libératoire de
paiement (5). Ce qui n'enlève pas à l'insolvabilité sa gravité, le
dettier étant au même titre que le voleur un "individu à la cons
cience noire" (6).
Avant l'occupation française, sauf la contra
droit musulman, les diverses sanctions édictées par
droits traditionnels contre le débiteur ins'p 1 vab 1 e
itive résulter de sentiments mélangés à la fois de i
ciale et de réparation de préjudice individuel cause
(1) BOURJOL, op. cit., p. 322.
(2) R. de GAALON, Coutume Peul (Niger), in op. cit., t. III, p
p. 357.
(3) M. DULPHY, Coutumes des Sérères Nones (Thies Sénégal) in Coutumiers juridiques
de l'AOF, Larose, 1939, t. I, p. 235; CONTOULY, Coutume Marka-Sarakollé (Nioro,
Mali) in op. cit., t. II, p. 242; F. PUIG, Etudes sur les " "
(Togo), thèse droit, Toulouse, Impr. toulonnaise 1934, p.
(4) R. GAALON, Coutume Touareg (Niger), in op. cit., t. III, p
in op. cit., t. II, p. 335; Coutume Haoussa et Béribéri (Z
cit., t. III, p. 170.
(5) A. AUBERT, Coutume Bambara (Bougouni, Mali), in op. cit..
Coutume Sonraï (Gao, Mali) in op. cit., t. II, p. 335; ORT
sonnes au Soudan français, Bull. Inst. fr. Afr. noire, 193
(6) PAGEARD, Le droit privé des Mossi, tradition et évolution
p. 423 et 425.
inte par corps de
la plupart des
emblent en défi-
éprobation so-
, même si souvent
259; Coutume Maouri,
coutumes des Cabrais
106 et 107.
236; Coutume Sonraï
inder, Niger), in op.
t. II, p. 126; DUCHAMP,
OLI, Le gage des per-
9, p. 313-326, spéc. 322.
2 to s Paris 1969,
l'aspect civil paraît prévilégié. la distinction ri
du colonisateur qui réservera la sanction pénale au
çant- qualifié de banqueroutier et consacrera 1'imm
civil insolvable.
§ 2 . LE REGIME DE BANQUEROUTE DURANT LA COLON15ATIDf'
Dans tous les territoires dominés par la Fr|
des institutions juridiques se caractérise par un t
delà législation métropolitaine, même si dans certa
dans les rapports entre autochtones seulement, le p
des institutions indigènes a pu triompher.
18.
qjide sera le fait
débiteur commer-
unité du débiteur
FRANÇAISE
3, la réalité
i-ansfert massif
ins secteurs et
incipe du respect
Pour rendre compte des dispositions régissa
du débiteur durant la période coloniale, on indique
textes de la métropole transférés dans les possessi
mais aussi le champ d'application du droit indigène
lation coloniale.
^ • yN_REGIME_DE_DROIT_ECRIT_QUASI_IDENTIQUE_A_CELUI
rtit la défaillance
a évidemment les
ons africaines,
et de la légis-
Dans chaque partie conquise, l'occupation e
ne rapidement "d'une domination juridique" réalisée
tion en bloc de la législation métropolitaine (1)? (Jans peu de cas
seulement par l'élaboration d'une législation propriî (2). En matière
de faillite et de banqueroute, le législateur colonial réussit tou
jours à répercuter les modifications intervenues en métropole, de fa
çon à maintenir des dispositions identiques en métropole et en colonie
Par conséquent, si quant à la forme, il importe de préciser
les dispositions de transfert de la législation française dans les an
ciennes possessions, sur le fond, l'évolution du droit écrit en colo
nie reflète pour l'essentiel les grandes étapes de |a législation
française qui pour cela méritent d'être rappelées à
DE LA FRANCE
fective se couron-
par l'introduc-
l'attention de
l'observateur de l'évolution de la législation coloniale.
(1) Dans les colonies et territoires assimilés (Togo et Cameroun),
(2) Protectorats de Tunisie et du Maroc, futurs Etats associés.
a. Les grandes étapes' de la législation^française
Hormis quelques modifications mineures (1),
portants ont marqué l'évolution de la législation mé
la banqueroute durant la période coloniale.
1° La loi du 28 mai 1838 sur les faillites et banque
le livre III du code de commerce de 1808. Elle es
d'une longue évolution des pratiques développées
marchandes italiennes, introduites en France par
et mûries dans l'ancien droit (2). Ainsi les ordo
notamment celle de 1673 distinguent déjà nettemen
ordinaires et les faillites frauduleuses très sév
(3). Mais la structure actuelle de la banqueroute
de commerce de 1808 (4) modifié en matière de fai
de 1838 dont le but était de ramener la confiance
dans l'institution de la faillite et ses sanction
adoucit non seulement la répression, mais acheva
tion de la banqueroute par de nouvelles incrimina
d'autres personnes que le failli, bénéficiaires d
banqueroute.
19.
trois textes im-
tropolitaine sur
routes modifiant
t le couronnement
dans les villes
la ville de Lyon
nnances royales
t les faillites
èrement réprimées
découle du code
llite par la loi
des justiciables
s. Pour cela, elle
aussi 1'édifica
tions à charge
es opérations de
(1) Loi du 4 mars 1889 sur la liquidation judiciaire (DP 1889-';-9); loi du 28 mars
1931 réprimant les infractions à la législation du registr^ de commerce (D.1931-
4-262)-; décret-loi du 17 juin 1938 (D.1938-4-337).
(2) RENOUARD et BEVING, Traité des faillites et banqueroutes, Èrux. 1851, p. 9 et s.;
DUPOOY, Le droit des faillites en France avant le code de commerce, thèse Paris
1956, LGDJ 1960, p. 20 et s.; G. GRANCHET, La notion de cessation de paiements
dans la faillite et le règlement judiciaire, Paris, LGDJ i;'62, p. 12 et s.
(3) L. DOMERGUE, De l'adoucissement progressif des mesures frappant les faillis et
les banqueroutiers, thèse Montpellier 1920, Impr. Firmin et Montane, 1920, p.
39 et s.; H. BOUTEMAIL, Sanctions de la faillite et sanctions pénales, leur
évolution, thèse Poitiers 1933, Impr. Poitevine 1933, p. 3fl et s.; J. LEVY-BRUHL,
La banqueroute dans l'ancien droit français, RSC 1947, p. 495 et s.
(4) RENOUARD et BEVING, op. cit., p. 50 et s.. Le code réserve désormais la banque
route au seul débiteur commerçant: DOMERGUE, op. cit., p. M, 119 et s.; DUPOUY,
op. cit., p. 79 et s. Cependant, des auteurs remontent à l'ordonnance de 1673;
RENOUARD et BEVING, op. cit., p. 20 et s.; BOUTEMAIL, op. cit., p. 44.
Le décret-loi du 8 août 1935. Il élargit la catégor
nés punissables en mettant sur le même plan, les c
sonnes physiques et les dirigeants des sociétés co
ceptibles d'adopter le même comportement de banque
l'égard des créanciers (1).
20 .
ie des person-
ommerçants per-
mmerciales sus-
routier à
3° L'ordonnance du 23 décembre 1958 réforme l'aspect
banqueroute et des autres infractions en matière c
Son objectif était d'édicter une répression plus
et adaptée à l'évolution de la moralité commercial
mérite fut notamment de correctionnaliser la banqu
leuse et de réaménager certaines incriminations s
du commerce. Il convient de noter au demeurant que
préoccupe des impératifs de la répression en modér
la gravité des faits (4).
des délits de
e faillite (2 ) .
ijationnelle (3)
e. Son grand
eroute fraudu-
ellon 1 ' évolution
le texte se
ant la peine à
Enfin, bien que son intervention soit postérieure à la pério
de coloniale, la récente réforme de la loi du 13 juillet 1967 cons
titue une phase également importante de 1 ' évolution clu droit de la
banqueroute en France (5), même si elle n'est souvent , en l'espèce,
qu'une reprise de l'ordonnance de 1958. Elle se signale en particu
lier par son adaptation à l'évolution du droit de la
élargit son champ d'application à 1'entreprise et, er
faillite qui
conséquence de la
séparation des sorts de l'homme et de l'entreprise {(>) , aboutit à une
responsabilité plus aggravée du dirigeant en matière
(1) Fr. GOYET, La protection de l'épargne et les dispositions pénales des décrets-
loi des 8 août et 30 octobre 1935, RSC 1936, p. 342 et s.
(2) PAGEAUD et R. VOUIN, Chronique législative, RSC 1959, p. 39
la législation sur les banqueroutiers et autres infractions
lite, RTDC 1959, p. 1 et s.; TOUFFAIT et HERZOG, L'ordonnan
décembre 1958 sur les banqueroutes et autres infractions en
XP 1959-1-1473.
(3) KLOMP, Les déchéances et sanctions pénales attachées à la ftaillite. Etude criti
que, thèse Paris 1959, dactyl., p. 218 et s.
(4) TOUFFAIT et HERZOG, op. cit., XP 1959-1-1473, n° 38 et s.;
p. 109 et s.; 218 et s.
(5) A. HUET, Banqueroutes et délits annexes. Les infractions cor
des procédures collectives de liquidation et de renflouemeni
in Faillites sous la direction de R. RODIERE, Paris, Dalloz
(6) JF MARTIN, Des idées générales sur la réforme du droit de
1969-II-doctrine, p. 24.
de gestion.
8; HOUIN, Réforme de
en matière de fail-
ce n° 58-1299 du 23
matière de faillite,
KLOMP, op. cit.,
mmises à l'occasion
t des entreprises,
1970, p. 427 et s.
la faillite. Gaz. Pal.
21 .
ntTous ces textes, sauf ceux qui interviendro
tion de l'autonomie (1), seront au fur et à mesure
dans les anciennes possessions françaises; encore qu
transfert ne fut pas toujours identique.
après 1 ' acquisi-
ij-endus applicables
e le mécanisme de
b. Le transfert de la législation française en Algérie,
en Afrique noire et à Madagascar
Des méthodes variées furent utilisées pour estendre dans les
possessions d'outre-mer la législation métropolitair
nies, on préconisa la règle de la "spécialité légis.
quelle aucune mesure ne pouvait entrer en vigueur en colonie, si elle
n'avait été expressément édictée pour elle ou si el
étendue à elle de manière explicite (2). Cette règl
ment appliquée à la totalité des colonies africaine^ et territoires
assimilés, même si à l'égard de l'Algérie, l'absence d'un texte de
base clair fut à l'origine d'une certaine hésitation.
e. Dans les colo-
ative" selon la-
e n'avait été
fut invariable-
Cependant, loin de signifier originalité, la
lative n'aboutit souvent qu'à la création d'une lég
que à celle de la métropole selon une procédure beau
celle des décrets d'extension.
Concernant l'Algérie, le code de commerce françai
de 1838 portant modification des dispositions sur
banqueroutes ont trouvé application de plein droi
positions en vigueur avant l'annexion de 1834 tan
ficative. Il en fut de même pour les lois du 4 ma
mars 1931 puisque les textes de base étaient déjà
(1) L'ordonnance de 1958 en particulier, de même que le décret
furent néanmoins applicables en Algérie.
(2) DARESTE, Traité de droit colonial, Paris, 41, Rue de la Bi
p. 243 et s.; 1932, t. II, p. 127 et s.; LAMPUE, Les lois
territoires d'outre-mer, Paris, Sirey, 1948, p. 65 et s.;
législatif des territoires associés d'après la constitutic
1948-II-p. 74-78; C. ROSSILLON, Le régime législatif de la
thèse Nancy 1952, Paris, éd. Union française, 1953, p. 39
LUCHAIRE, Quelles sont les lois applicables de plein droit
mer, D.1950, Chr. p. 135 et s.; LAMPUE, La promulgation de
les territoires d'outre-mer. An. afric. 1956, p. 13 et s.;
tion locale des lois et des décrets dans les territoires c
Paris 1954, p. 101 et s.
spécialité légis-
slation identi-
coup plus commode
de 1807 et la loi
la faillite et les
tantôt comme dis-
tôt comme loi modi-
^s 1889 et du 28
applicables en
du 20 mai 1955 qui
enfaisance 1931, t. I,
applicables dans les
JP BERARD, Le régime
n ., Recueil Penant
France d'outre-mer,
et s., voir cependant:
dans la France d'outre-
s lois et décrets dans
P. GARDE, La promulga-
'outre-mer, thèse
Algérie (1). En revanche, le décret-loi du 8 août
applicable par le décret du 4 octobre 1935 (2) alo
loi métropolitain du 17 juin 1938 fut ignoré. Quar
20 mai 1955 et à l'ordonnance du 23 décembre 1958,
transférés par des dispositions internes (3).
- Dans les anciennes possessions de l'Afrique occide
équatoriale et les territoires sous mandat du Toge
qui leur étaient rattachés, de même que dans l'île
et ses dépendances, le principe de la spécialité 1
en notre domaine appliqué sans hésitation (4). les
fert suffisent par conséquent à indiquer les dispc
vigueur (5).
22.
1935 fut rendu
rs que le décret-
t au décret du
ils furent
ntale, l'Afrique
et du Cameroun
de Madagascar
égislative fut
textes de trans-
sitions en
Au début de la colonisation, l'extension de
tropolitaine en Afrique noire passe par le Sénégal c
noyau de la conquête des territoires dans cette régi
de commerce et le code pénal métropolitains rendus ap
gai par la loi du 7 décembre 1850 et le décret du 6
dent àtous les autres territoires de l'Afrique occic
mesure de leur conquête (6). Le Sénégal sert égaleme
l'extension des premières dispositions législatives
(1) Voir: LAMPUE, Les lois applicables en Algérie, RJPUF 1950,
(2) JO Alg. du 25 octobre 1935.
(3) Art. 186 du décret du 20 mai 1955, D.1955, législ. p. 237
l'ordonnance du 23 décembre 1958, D.1959, législ., p. 105
(4) CHARLIER, Comment légifère-t-on pour les territoires d'out
1949, p. 91 à 114; LUCHAIRE, L'apport européen dans l'élab
nationaux, Rev. adm. 1964, p. 571 et s.
(5) Voir SEGEALON, Répertoire des textes applicables en AOF (31 décembre 1948 avec
mise à jour 1952); SOL et HARANGER, Recueil de législation coloniale; Juris-
classeur de la France d'outre-mer; GJ BOUVENENT et R. BOURDIN, Codes et lois du
_ — . ^ 1 -1 I» T_
la législation mé-
onsidéré comme
on. Ainsi, le code
plicables au Séné-
mars 1877 s'éten-
entale au fur et à
nt de relais pour
en Afrique
1 à 23.
et s.; art. 15 de
et s.
re-mer. Recueil Penant
oration des droits
Cameroun, Yaoudé 1956; EJ GUILLOT, Code pénal analytique p
Cameroun et le Togo, librairies techniques, Paris, 1959: n
de l'auteur qui considère le décret-loi du 17 juin 1938 co
les possessions sans distinction.
(6) Guinée (décret du 11 mai 1892, art. 23); Dahomey (Décret d
23); Côte d'Ivoire (décret du 16 décembre 1896, art. 23).
référer au décret du 1er octobre 1902 réorganisant le gouv
l'AOFo
our la communauté, le
oter'toutefois l'erreur
Time étendu dans toutes
u 26 juillet 1894, art.
Pour les autres se
srnement général de
équatoriale française (1).
Pendant la colonisation, en revanche, ce son
internes des textes modificatifs ou des dispositions
qui réalisent le transfert de législation. Ainsi, la
4 mars 1889 sur la liquidation judiciaire fut étendu
9 juillet 1890 aux territoires déjà colonisés et aux
nies par les divers textes organisant le service de
loi du 28 mars 1931 réprimant les manquements à la 1
1919 sur le registre de commerce fut étendue à l'AOF
décret du 18 mai 1934 (2); le décret du 3 septembre
du décret-loi du 8 août 1935, mit à charge des dirid
délits assimilés à la banqueroute (3).
- Quant à la colonie de Madagascar et ses dépendances, elles furent
régies par des textes identiques, étendus par des
spécifiques(4).
. Dispositions régissant la banqueroute au Maroc ei.
pays de protectorat
Le Maroc et la Tunisie n'ont jamais été con
colonies. Pays de protectorat et plus tard Etats as
gardé leur souveraineté interne tandis que la Francé
teur, exerce les attributs de la souveraineté exterri
cependant, l'action de la France s'imprimera même
dique interne .
23.
t des dispositions
particulières
loi française du
e par décret du
nouvelles colo-
la justice; la
oi du 18 mars
et à l'AEF par
1936, à l'instar
eants sociaux les
dispositions
en Tunisie,
éidérés comme des
$ociés, ils ont
, pays protec-
e. Dans les faits,
matière juri-eri
(1) Décret du 1er juin 1878, art. 14 au Gabon; au Congo, décret du 28 septembre 1897,
art. 23; dans les autres territoires de l'AEF par décret du 17 mars 1903 reorga
nisant le service de justice au Congo français. Voir notan^ment J. SALIS, Essai
sur l'évolution de l'organisation judiciaire et de la législation applicable au
Gabon, Congo, AEF, thèse Toulouse 1939, p. 125.
(2) Recueil Penant 1934-III-p. 286. Voir aussi le décret du 1^ décembre 1932 abrogé;
Recueil Penant 1933-III-174.
(3) Recueil Penant 1937-III-p. 126.
(4) Art. 2 du décret du 28 décembre 1895 et art. 19 du décret
Dareste 1898, législ. p. 35 et 46. Pour les textes ultérie
tension sont les mêmes que pour l'AOF et AEF.
du 9 juin 1896, Recueil
urs, les décrets d'ex-
24.
gislative de
(1) : elle édicté
ts (2); les
sauf si le
Dans le protectorat du Maroc, l'autonomie lé
l'autorité chérifienne repose sur des textes clairs
ses propres lois, obligatoires pour tous les résiden
lois françaises ne sont pas en principe applicables,
dahir du sultan le décide.
En matière de banqueroute, deux textes succe
pour l'essentiel les dispositions de la loi français
ont régi' le Maroc sous domination française: le dahi
1913 portant code de commerce (3) et le code pénal f
l'applicabilité résulte d'une interprétation coordon
autres dahirs du 12 août 1913 portant respectivement
sation judiciaire et sur la procédure criminelle (4)
ssifs reprenant
e du 28 mai 1838,
r du 12 août
rançais dont
née de deux
sur l'organi-
Ces textes ne subirent en matière de banquer
dification (5) jusqu'à la promulgation du code pénal
dahir du 24 octobre 1953 (6). Celui-ci prenant une o
organisait une véritable réforme du droit de la banq
reusement, il n'eut qu'un champ d'application très 1
n'avait cours que devant les juridic tions MaRhzen
géant des conflits impliquant exclusivement des auto
(1) En particulier l'accord de Fés du 30 mars 1912: PL RIVIERE
lois du Maroc, t. I., Paris, Sirey 1924, p. 88 et s., spéc
(2) J. RACINE, Le régime législatif de l'empire chérifien depu
thèse Paris, polyc. 9 janvier 1951, p. 124; J. RACINE, Norin
réglementaires prises par les autorités en exercice au Mar
212-245, spéc. 219.
(3) Voir L. RIVIERE et G. CATTENOZ, Traité de droit marocain,
historique avec référence aux législations étrangères, Cae
507 et s.
(4)Notamment art. 14 du dahir sur la procédure criminelle: L. pIVIERE, op. cit.,
t. III, p. 234 et s.
(5) Ni la loi du 28 mars 1931, ni le décret-loi du 17 juin 193t
l'autorité chérifienne. Sur 1'inapplicabilité du décret-loi
les délits assimilés; Casablanca, 28 juillet 1950, Gazette
cains, 25 novembre 1950, p. 180.
(6) PL RIVIERE, A propos du nouveau code pénal marocain, D.1951, P*
A. PLANTEY, La justice répressive et le droit pénal chérifi
89 et s.; L. MOLAVAL, La réforme de la justice pénale au M:
318 et s.; NAGUIB HOSNI, La législation pénale dans le mon
p. 795 et Mohamed FASSI-FIHRI, La législation pénale au Ma
oute aucune mo-
marocain par
ption pénaliste,
ueroute. Malheu-
imité puisqu'il
(indigènes) ju-
chtones.
Traités, Codes et
120 et s.
Ls le protectorat,
es législatives et
RJPUF 1952, p.DC
Législation, coutume,
T, Ozanne, 1948, p.
3 ne furent pris par
i du 8 août 1935 sur
des tribunaux maro-
Len, RJPUF 1951, p.
aroc, RSC 1954, p.
de arabe, RSC 1967,
roc, RSC 1968, p. 308.
En définitive, 1 ' autonomie 1égis1 ative a, en
lite et de banqueroute, engendré la stagnation au Mar
c'est, pour l'essentiel, un droit français cristallis
de1838 qui trouve application.
En Tunisie, à l'opposé du Maroc, les actes du
les décrets additionnels (1) n'ont pas réglé l'exerci
législatif. De ce fait, une incertitude, règne, au dé
domaine de l'intervention des autorités tunisiennes e
les règles applicables dans ce protectorat (2). Cepenc
étapes successives, l'autorité tunisienne conquit sor
législative: en se faisant d'abord reconnaître la corr
toriale (3) et ensuite, en obtenant par le biais du
la spécialité législative le droit de décider souver
l'introduction dans son arsenal législatif d'une loi
en l'occurrence laloi française (4). De la sorte, I'e
senne devient le législateur de droit commun.
25.
matière de fail-
oc, puisque
é à 1 a réforme
protectorat et
ce du pouvoir
but, sur le
t par suite sur
ant, en deux
autonomie
pétence terri-
principe de
inement de
étrangère,
utorité tuni-
En vertu de l'autonomie législative qui lui
le Bey édicté par conséquent des lois territoriales
tous les habitants de la régence, sauf dans les mati
compétence lui échappe. Néanmoins, par le jeu de la
1833 sur l'organisation de la justice française, des
peuvent intervenir pour combler les lacunes de la lég
sienne (5 ) .
est reconnue,
(]ui obligent
ères dont la
oi du 27 mars
lois françaises
islation tuni-
(1) Notamment le traité du 12 mai 1881 et la convention de la
MAAREK et autres. Recueil général et pratique de la législ
Paris, 1949, t. I. Documents constitutionnels, législatifs
Institut colonial international, 4e série: Le régime des p
t. I, p. 503-574.
(2) COHEN-SOLAL, L'application des lois françaises en Tunisie,
des sources de la législation tunisienne, thèse Alger n° 7
Salika et Cie., 1934, p. 8 et s.; A. GIRAULT, L'exercice ddj
dans les pays de protectorat. Compte rendu de la cession dç
international, tenue à La Haye, les 7, 8, 10 juin 1927, p
Marsa du 8 juin 1883:
4tion tunisienne,
et diplomatiques;
ij-otectorats, Brux.,
(3) Cass. crim. 8 août 1889, Sirey 1890-I-p. 239; SILVERA, Le
protectorat de droit international. Essai sur l'origine et
droit public tunisien, annexe au Recueil Général et pratiqu
tunisienne, t. I, 2 janvier 1947 (sans pagination).
(4) SILVERA, op. cito
(5) COHEN-SOLAL, op. cit., p. 255 et s.
Contribution à l'étude
Tunis, Impr. E.
pouvoir législatif
l'Institut colonial
115 et s.
régime législatif d'un
les fondements de
e de législation
En matière de banqueroute, cette exception
conséquences puis q.u'elle eut pour résultat de faire
gros des litiges selon le droit français, devant le
françaises. Sans doute, un code pénal contenant des
sur la banqueroute avait été édicté par décret beyl
1913. Applicable devant les seules juridictions ind
vait toutefois d'effets qu'à l'égard des autochtone
L'absence de dispositions à caractère territorial a
l'existence les dispositions de droit français en 1
code pénal et le code de commerce français, entendu
dernières modifications (2).
Force est par conséquent de constater que 1
sur la banqueroute applicables au protectorat de la
pas uniformes et qu'il existe une double législatio
tunisien et la législation française, que "chaque ju
en elle-même en l'absence de loi territoriale va re
sa nature propre" (3). Cette dualité juridique n'ex
leurs qu'en Tunisie. Dans bon nombre de colonies, u
que peu poussée du droit applicable démontre l'exis
taine époque du moins, d'un droit indigène à côté d
coloniale pour réprimer la défaillance fautive ou
débiteur .
26.
ut lourde de
juger le plus
juridictions
disposi tions
cal du 9 juillet
Lgènes , il n'a-
seuls (1).
Dpela donc à
occurrence le
dans leurs
3S dispositions
Tunisie ne sont
, le code pénal
ridiction repliée
chercher dans
iste pas d'ail-
ne analyse quel-
tence à une cer-
e la législation
frauduleuse du
B. LE CHAMP D'APPLICATION DU DROIT INDIGENE ET DE
EN MATIERE DE BANQUEROUTE
LA LEGISLATION
Le transfert de la législation métropolitaine en colonie sauf dans
de rares cas ne fit pas au début table rase des institutions juri-
ques indigènes. Bien au contraire, en organisant le
digènes statuant en toute matière sur les litiges d
d'après le droit local, le colonisateur rendait pos
nouissement (4). C'est la période des juridictions
(1) COHEN-SDLAL, op. cit., p. '251.
(2) Il faut entendre les dispositions métropolitaines y compr
17 juin 1938.
(3) COHEN-SOLAL, op. cit., p. 253.
(4) AP ROBERT, La justice de droit local en Afrique occidente
1956, p. 780; A. ROBERT, op. cit., thèse 1955, p. 196 et
suppression des tribunaux indigènes en matière pénale: Pt
naux répressifs indigènes en Algérie et leur suppression,
Giard, 1934, p. 11-77. Le Maroc a quant à lui, une législ
pèce. La dualité juridique en Tunisie vient d'être examir
s tribunaux in-
es autochtones
sible son épa-
parallèles.
is le décret-loi du
le française, RJPUF
s. Noter en Algérie la
. REMION, Les tribu-
thèse Paris, Marcel
ation uniforme en l'es-
éeo
Après la seconde guerre mondiale cependant,
gène en matière pénale fut supprimée en Afrique noi
car et l'unité de la justice répressive réalisée en
dictions françaises.
27.
la justice indi-
iil-e et à Madagas-
faveur des juri-
a. Période des juridictions parallèles en Afrique nciire
et à Madagascar
té du droit por-
justice soit
(1 ) : le droit
Les multiples dispositions sur 1 ' applicabi 1 i.'
tées par les divers textes sur l'organisation de la
indigène soit française peuvent ainsi être résumées
autochtone est applicable en matière civile et pénaJ.e aux litiges
entre indigènes ou assimilés, sous réserve du respect des disposi
tions impératives et des principes de la civilisation française; de
même, le droit colonial s'applique aussi bien en matière civile
qu'en matière pénale aux litiges entre européens ou
tre européens ou assimilés et indigènes, le statut
assimilés, en-
rançais étant
privilégié en matière de compétence juridictionnelle et législative
plétif unique-
indigènes lors-
sont contraires
De plus, en toute matière, mais à titre sup
ment, le droit colonial s'applique aux litiges entre
que le droit autochtone est lacunaire ou ses règles
aux principes de la civilisation française.
Par application de ces règles, seule la contrainte par corps
parmi toutes les mesures prévues par le droit traditionnel put être
maintenue durant la période coloniale (2). L'esclavi
la mise aux fers furent considérés comme contraires
de la civilisation française et prohibés par la loi.
où l'insolvabilité du débiteur suscite la réprobaticjn de l'ensemble
de la collectivité, la juridiction indigène prononce contre cette
infraction une peine parmi celles autorisées par la
ge pour dettes,
aux principes
Cependant, là
loi .
nisation des services
p. 46 et s.; art. 6
française en AOF, Re-
oun), thèse Paris,
(1) Exemples: art. 16 à 18 du décret du 9 juin 1896 sur l'orga
de la justice à Madagascar, Recueil Dareste, 1898, législ
à 10 du décret du 3 décembre 1931 réorganisant la justice
cueil Penant 1932-III-p. 232 et s.
(2) Voir M. BERTAUT, Le droit coutumier des Boulous (Sud Camer
éd. Montchrestien, 1935, p. 266 et s.
Cette situation fut au reste reconnue par le
indigène de 1944 (1) qui, mettant en oeuvre l'idée d'
commun à tout le continent et supprimant la disparité
fit l'essai de l'incrimination du non-paiement de det
cependant fut de très courte' durée puisque le code pé
fut abrogé par le décret du 30 avril 1946 (3) et que
indigène en matière pénale fut supprimée et sa compé
aux juridictions françaises.
b. Période de l'unité de la justice répressive après
Au sortir de la guerre, l'appel à l'unificati
tiens est très pressant. On souhaite notamment que l£
soit dans le fond et la forme la même pour tous les
colonies, européens et autochtones (4).
28.
code pénal
un code pénal
des coutumes,
tes (2). L'essai
nal indigène
la justice
tlence transférée
1946
on des institu-
justice pénale
Habitants des
Dans l'esprit du colonisateur, cette unification devait se
réaliser en faveur de la législation coloniale. Concernant la défail-
ance du débiteur, il n'était pas question de réprimer 1'insolvabilité
civile. Il était en effet inimaginable qu'une telle disposition qui
slation fran-
ut réa-
n'a aucun lien avec l'esprit et le contenu de la légji
çaise soit applicable aux européens (5).-L.'objectif
lisé par l'abrogation du code pénal indigène et par J.a suppression
des juridictions indigènes, toute la compétence en matière pénale
étant échue désormais aux juridictions françaises qu;. continueront à
appliquer le droit colonial français. Sans doute, un
nal colonial plus adapté aux nécessités locales fut promulgué par dé
cret du 19 novembre 1949; mais il était hors de propos d'incriminer
des faits qui ne heurtaient pas la conscience sociali du colonisateur
(1) Décret du 17 juillet 1944, JO AOF 1944, p. 695. Il avait éljé'précédé par le dé
cret du 11 février 1941 limité à la seule AOF.
(2) R. MAUNIER, Le code pénal indigène de l'AOF, compte rendu ces séances de l'Aca
démie des sciences coloniales, Paris, Duroc, juillet 1941, p. 164-178; Code pénal
indigène in La justice indigène en AEF, Brazzaville, Gouvernement de l'AEF, 1944;
voir MAMADOU DIARRA, Influence du régime juridique sur le développement du Séné
gal. Institutions judiciaires, institutions monétaires, thèse Paris I, 1971,
p. 111 et s.
(3) Recueil Penant, 1946-III-54
(4) MAMADOU DIARRA, op. cit., thèse, p. 116 et s.
(5) Ch. ASSEMEKANG, Essai sur l'évolution du droit pénal et le
Congo-Brazzaville, thèse, Paris I, 1969, p. 296.
développement du
L'insolvabilité du débiteur civil ne fut dontp
comme infraction. Le droit traditionnel était abando
droit colonial qui ne réprimait que la seule faillit
commerçant accompagnée de certains faits limitativem
répression du non-paiement de dettes en général ne f
son apparition que dans certains codes pénaux après
§ 3. L'EVOLUTION DE LA LEGISLATION APRES
L'INDEPENDANCE
29.
pas envisagée
nné au profit du
du débiteur
?nt énumérés. La
>ra de nouveau
.'indépendance.
Avec l'indépendance, les nouveaux Etats revo
lation afin de l'adapter aux impératifs nouveaux not
litation des valeurs africaines et la lutte pour le
tâche consistera non seulement en une décolonisation
aussi en une quête d'un système juridique nouveau re
traînant une profonde réforme des structures aussi bien sociales
qu'économiques (1).
Lent leur légis-
smment la réhabi'
progrès. Cette
du droit, mais
létant ou en-
Au début, la législation coloniale est recon
quement, pour éviter un vide juridique; mais rapidem
options et le dynamisme de chaque Etat, de nouvelles
duite systémati-
3nt selon les
dispositions
législatives sont adoptées. Si en notre domaine, la plupart des tex
it dans la sphère
; de la libre
tes, en dépit de quelques notes d'originalité, reste
de la législation métropolitaine prônant une économi
entreprise, certains autres, en privilégiant l'économie étatisée
3 nouvelles entre-sont en rupture avec le système et cherchent pour le
prises créées par l'Etat un autre ordre juridique (2
On découvrira successivement les disposition
Algérie, au Maroc, en Tunisie et dans les anciens te
que noire et de Madagascar.
(1) KEBA M'BAYE, Droit et développement en Afrique francophone
dr., août 1967, p. 42 et s.
(2) Voir H. RAHARIJAONA, Les problèmes posés par la création d
pement: de l'indépendance à la révolution in Dynamique et
africains, sous la direction de G. CONAC, Paris, Economica
3 intervenues en
ritoires d ' Afri-
de l'ouest, Rev. sén.
un droit du dévelop-
F[inalités des droits
1980, p. 63 et s.
A. DISP05ni0NS_INTERyENUES_APRES_L•INDEPENDA^
En matière de banqueroute, les premières disp
catives apparaissent en Algérie, dans les articles 38
veau code pénal de 1966 (2). Après une courte période
juridique (3), le nouveau code de commerce est promul
nance n° 75-59 du 26 septembre 1975 (4). Ses articles
voient les incriminations pour banqueroutes, délits assimilés et
connexes. Ils ne reprennent cependant que les disposi
donnance du 23 décembre 1958, alors que le domaine de
collectives est élargi aux personnes morales de droit privé non com
merçantes, innovation de la récente réforme métropolitaine de 1967.
En outre et parallèlement à ces structures d'économie privée
s'est développé un secteur important de l'économie étatisée découlant
des options socialistes de développement et confié aux entreprises
et exploitations socialistes (5). Ce secteur qu'il fs
entreprises d'économie mixte (6) est régi par des tex
qui prévoient notamment une responsabilité pénale spécifique à char
ge des dirigeants en cas de gestion ruineuse de l'entreprise.
30.
LGERIE_(1)
ositions modifi-
3 à 385 du nou-
d'incertitude
gué par ordon-
369 à 388 prê
tions de l'or-
s procédures
B- DISPDSITIONS_SUR_LA_BANQUEROUTE_AU_MAROC
La volonté de mettre fin à des régimes dispa
la domination extérieure (7) n'est pas étrangère à 1
d'une législation uniforme en matière pénale: la pronjt
de de procédure pénale intervint le 10 février 1959
(1) Voir B. CUBERTAFOND, L'algérisation du droit, mythe ou réal
204-231; AHMED MAHIOU, Rupture ou continuité du droit en Alg
spécial 20e anniversaire, p. 107-137.
(2) Ordonnance du 8 juin 1966 (JO Alg. du 11 juin 1966) modifié
loi n'^ 81/04 du 13 février 1982 (JO Alg. du 16 février 1982
re réforme: R. ZERGUINE, Réforme et évolution du code pénal
20e anniversaire, p. 161-196. Avant: LOURDJANE, Le code pén
1972, janvier-mars, p. 77-97.
(3) Ordonnance n° 73-20 du 5 juillet 1973 (JO Alg. du 3 août 15
abrogé la loi du 31 décembre 1962 reconduisant la législati
que certains domaines n'étaient pas encore dotés de législe
(4) JO Alg. 19 décembre 1975, p. 1074 et s.
(5) Voir infra.
(6) Art. 217 du code de commerce.
(7) ABDELAZIZ FILALI, Survivance du pluralisme législatif au M^roc, Revue marocaine
de droit, 1961, p. 49 à 54.
ut étendre aux
tes particuliers
ates hérités de
adoption urgente
ulgation du co-
t le code pénal
ité RJPIC 1976, p.
érie, RASJEP 1982,
en 1975 et en 1982;
). Sur cette derniè-
, RASJEP 1982, spéc.
al algérien, RJIC
73, p. 678) avait
on coloniale alors
tion nationale.
par dahir n° 1-59-413 du 26 novembre 1962 (1). C'est
qui, en ses articles 566 à 569, contient les nouvell|
en matière de banqueroute. En même temps, il porte de;
fications au régime précédent. Il oriente l'institut
ception nettement pénaliste (2).
C- LEGI5LATI0N_SUR_LA_BANQyER0UTE_EN_TUNISIE
Dans beaucoup de secteurs, la Tunisie est ca
veille de l'indépendance par une législation dualisti;
à son unification rapide, des textes nouveaux vont ê
rité, là où le droit d'origine tunisienne est absent
disparition des juridictions françaises va laisser 1
textes jadis édictés pour les tunisiens (3).
Ainsi, en matière de banqueroute, les dispos
pénal tunisien de 1914 régissent désormais l'ensembl
territoire tandis qu'un nouveau code de commerce pro
du 5 octobre 1959 (4) remplace le droit français jus
gueur. Il contient également des dispositions sur la
combl'e beaucoup de lacunes du vieux code pénal (5).
31 .
ce dernier texte
s dispositions
profondes modi-
on vers une con-
actérisée à la
. Pour parvenir
re pris par prio-
tandis que la
15 champ libre aux
Ltions du code
des habitants du
nulgué par la loi
qu'alors en vi-
banqueroute et
D• Ey0LUTIDN_LEGI5LATiyE_EN_AFRIQUE_N0IRE_ET_A_MADAG^SCAR
Le fait le plus spectaculaire de la période
est l'apparition en Afrique noire d'une mosaïque d'E
l'éclatement des deux anciennes entités coloniales
ces Etats va se mettre à légiférer ne fût-ce que poufr
souveraineté (7). En matière répressive notamment,
de ces jeunes pays, s'est, dans un bref délai, dotée
code pénal. Parmi les mesures édictées, la répressio
route et du non-paiement de dettes en général figure
d'indépendance
:at's issus de
) . Chacun de
asseoir sa
us de la moitié
d'un nouveau
n de la banque-
en bonne place.
(6
pi
(1) 80 MAROC, n"^ 2640bis du 5 juin 1963, p. 843; Jurisc. marocain 16-26 novembre
1962, 1963-9, 2e fasc., p. 1 à s., spéc. p. 4 et 5.
(2) Voir infra problématique.
(3) Voir La justice, dix ans après, Tunis, Secrétariat d'Etat ^ la justice, 1966,
Po 61 =
(4) JO Rép. Tunisie des 3, 6, 10 et 13 novembre 1959, p. 1218;
Tunis, Secrétariat d'Etat à la justice, 1960.
(5) Voir infra problématique.
(6) De l'ex-AOF: le Bénin, la Côte d'Ivoire, la Guinée, la Hau
Mauritanie, le Niger, le Sénégal, De l'AEFf le Congo, la
caine, le Gabon et le Tchad.
(7) Voir M. ALLIOT, Un droit nouveau est-il en train de naître
miques et finalités des droits africains, p» 467 et s., sp
Code de commerce,
:e-Volta, le Mali, la
^publique centrafri-Rë;
en Afrique, in Dyna-
Bc. 484 et 485.
Par ordre alphabétique, les dispositions les
tiques ont été prises par le Cameroun, le Mali, le Se
Tchad. D'autres pays ont accompli une réforme hâtive
a au moins revu les pénalités de la banqueroute. One
la réforme opérée par Madagascar.
a. Les réformes les plus importantes_d|Afrique_noire
- Au Cameroun, la réforme de la banqueroute fut réal
veau code pénal fédéral du 12 juin 1967 (1) dont u
re intitulée "Faillite" est consacrée dans ses art
à la matière de la banqueroute et de 1 ' insolvabilii.
En outre, l'article 181 frappe celui qui organise
après une décision de justice.
32.
plus caractéris-
négal et le
du code pénal qui
ignalera également
j sée par le nou-
rie section entiè-
des 331 à 336
é frauduleuse.
' insolvabilité
- Le codé pénal du Mali du 3 août 1961 (2) s'est intéressé aussi à la
banqueroute qu'il considère comme une simple fraude; et range parmi
les cas de non-paiement de dettes (3). La technique pertube la con
ception traditionnelle de la banqueroute et sa division en ban
queroute simple et frauduleuse. De surcroît, la répression frappe
n'importe quel débiteur, civil ou commerçant.
En effet, une nouvelle infraction est créée par l'alinéa premier de
l'article 211: le non-paiement de dette par mauvaise foi; elle fait
penser à l'insolvabilité frauduleuse. En matière di; banqueroute
cependant, les actes matériels réprimés restent en définitive
identiques à ceux repris par l'ancien code de commerce colonial.
- En Afrique noire, l'activité la plus intense en ma:ière de codifi
cation de réforme du droit est déployée sans conteste par le Séné
gal qui s'est déjà doté notamment d'un code pénal promulgué par la
loi du 21 juillet 1965 (4) et d'une législation complète en matiè
re des obligations civiles ou commerciales (5).
(1) JO Rép. féd. Cam. du 1er août 1967, série supplémentaire n^
très, Le code pénal camerounais, Code africain et franco-ar
839.
(2) JO Mali du 4 septembre 1961; 3urisc. d'outre-mer, t. 4, fas
(3) Art. 211 du code pénal malien tel que modifié par la loi n'^
1968 (art. 2).
(4) JO Rép, Sénégal du 6 septembre 1965, p. 1009.
(5) Intervenue en plusieurs étapes: loi n° 63/62 du 10 juillet
la partie générale des obligations: loi n° 66-70 du 13 jui
les contrats spéciaux et enfin la loi n"^ 76-60 du 12 juin
dispositions sur les garanties des créances.
2, P. PARANT et au-
glais, RSC 1967, p.
c. 5, 1962, p. 6.
68-19 du 17 février
1963 disposant pour
let 1966 organisant
976 prévoyant des
routes: elle porte donc les mêmes innovations en ce
Enfin, il sied de noter la réforme opérée par le Te
du code pénal de 1967 (2). En effet, si les article
modifient que les peines de la banqueroute dont les
tifs restent inchangés et prévus par le code de comnerce, on remar
quera la répression de l'insolvabilité frauduleuse du débiteur (3)
ou selon l'expression d'un auteur "l'appauvrissement volontaire du
débiteur" (A); une façon de renforcer la lutte pour la défense de
la fortune privée.
b. Les modifications des autres codes^pénaux
D'autres Etats d'Afrique noire, en plus du Ca
du Sénégal et du Tchad remanièrent leurs codes pénaux
changements ont porté sur la banqueroute dont les dis
crivent le code pénal colonial quand certaines notamm
primant les agents de change et courtiers ne sont pas
qu'ils se distinguent de ceux qui n'ont pas pris de n
tion en la matière, ces Etats méritent d'être cités,
pour mémoire: le Gabon, la Mauritanie, le Niger et le
^33.
Outre les articles 376 à 378 du code pénal édictant les peines, la
matière de la banqueroute est régie par les article:! 105A à 1077 de
la loi du 12 juin 1976 prévoyant les dispositions sur les garanties
des créances (1). Cette loi qui vient compléter le code d?s obliga
tions civiles et commerciales reprend en l'espèce l(?s dispositions
de la loi française du 13 juillet 1967 sur les faillites et banque
domaine.
had à la faveur
3 313 à 314 ne
faits constitu-
meroun, du Mali,
Mais peu de
positions trans-
ent celles ré
omises. Parce
ouvelle législa-
ne fût-ce que
Centrafrique (5)
2 et 1263.
lique du Tchad, p.
(1) JO Rép. Sénégal du 16 août 1976, p. 1237 et s., spéc. p. 126
(2) JO Rép. Tchad du 31 décembre 1967, p. 642; Code pénal, Répuj)
et s.
(3) Art. 310 du code pénal.
(4) C. DURAND, Les tendances du droit pénal au Tchad depuis l'i
Penant, Rev. dr. des pays d'Afrique 1973, p. 350 à 387, spét
ndépendance, Recueil
. p. 373.
£5) Exemples: G. MANGIN, Le code pénal du Niger, Recueil Penant
289, n° 296, 458 à 467; G. MANGIN, Code pénal de la Républii^
Recueil Penant 1962, Chronique p. 597-609.
1962, chronique p.
lue centrafricaine,
34.
La réforme de la législation sur la banqueroute à Madagascar
L'évolution législative post-coloniale à Madî
jusqu'à présent deux étapes. Dans une première phase
la prédominance de l'entreprise privée , la République malgache se
préoccupe de l'harmonisation de sa législation avec celle de la métro
pole (1). En matière de faillite e't de banqueroute,
31 juillet 1962 (2) remédia au retard provoqué par la non-extension
à la colonie des dispositions métropolitaines récent(?s, en l'occur
rence le décret du 20 mai 1955 relatif aux faillites
judiciaires et l'ordonnance du 23 décembre 1958 sur
et les autres infractions en matière de faillite. Les articles 614-4
à 614- 26 de cette ordonnance prévoient les incriminations. Quant aux
peines, elles sont édictées par les articles 402 à 404 du nouveau code
pénal malgache (3).
Depuis quelques années cependant, la Républi(]ue malgache opè
re une profonde mutation de ses structures socio-écono^iiques. Elle axe
notamment son développement économique sur la création des entreprises
publiques et d'économie mixte, rebaptisées depuis entreprises socialis
tes, à qui est promis le monopole de l'activité économique, sous la
gascar a connu
caractérisée par
et règlements
es banqueroutes
forme sociétaire' en tout cas. C'est par conséquent jn nouveau système
juridique qui s'installe "un droit essentiellement é:atique..." (4).
Néanmoins, le régime de transition (5) n'exc
re de faillite des nouvelles entreprises socialistes
banqueroute pour ses dirigeants. Dans ce cas, ce son
précédentes de l'ordonnance du 3 juillet 1962 et du
(1) Art. 5 de l'accord de coopération en matière de justice ent
gascar. Voir MANGIN, Les accords de coopération en matière
France et les Etats africains et malgaches, Rev. jur. pol.
(2) JO Rép. malgache 11 août 1962, p. 1571; Jurisc. d'Outre-mei
(3) Code pénal nouveau, sans date, publié au JO Rép. malgache c
Les articlés 402-404 résultent de l'ordonnance n° 62-013 di
malgache 7 septembre 1962, p. 1789. Voir R. BILBAO, Droit f
nale malgaches. Recueil Penaht, 1964, p. 441-457.
(4) J. du BOIS de GAUDUS5DM, Madagascar: des entreprises publiaues aux entreprises
socialistes in CONSTANTIN et autres, Les entreprises publiques en Afrique noire,
to I, Paris, Pédone 1979, p. 239; J. du BOIS de GAUDUSSON,jLe socialisme et le
droit en Afrique in Dynamiques et finalités des droits afr:i^cains, p. 337-356,
spéco 338 et s.
(5) Voir infra^ livre III, titre II
ut pas la procédu-
et les peines de
les dispositions
i:ode pénal qui
re la France et Mada-
de justice entre la
t.o.m. 1962, p. 339-364.
t. 5, 5, 1963.
u 7 septembre 1962.
10 août 1962; JO Rép.
énal et procédure pé-
trouvent toujours application. Mais on peut déjà se
gestion de ces nouvelles entreprises ne va pas engen
les responsabilités pénales à charge des dirigeants.
L'homogénéité du régime de la banqueroute la
nisateur français paraît donc sérieusement entamée p
lative des nouveaux Etats, après l'indépendance. Si
dique (1) conduit à une harmonisation de la législat
avec les dispositions métropolitaines pour ce qui co
route du commerçant, la redécouverte de l'identité a
que la mise au point de l'incrimination de non-paiem
tandis que le quasi-monopole des entreprises publiqu
nomie étatisée conduit a la remise en cause des solu
de la banqueroute.
SECTION 2: L'INTRODUCTION DES DISPOSITIONS SUR LA BA
DANS LES TERRITOIRES EX-BELGES
A l'inverse de l'assimilation juridiq-jê préc
France à l'égard de ses possessions, la Belgique se
colonie et les territoires assimilés, d'édicter des
aux réalités locales (2). Or, cette réalité est nota
par la présence de deux catégories de populations, 1
non-indigènes dont le niveau de civilisation est dif
(1) Voir AHMED MAHIOU, Rupture ou continuité du droit en Algér
cial, p. 108; G. CONAC, La vie du droit en Afrique, in Dyn
des droits africains, p. XXIX et s.
(2) Art. 1 à 7 de la Charte coloniale, Codes et lois du Congo
DEVOS, 1960, t. I, p. 15 et s.; TH. HEYSE, Congo belge et
droit public et commentaires de la charte coloniale, Brux.
vol. I, fasc. I, p. 7 et s.; DEVAUX, L'évolution du droit
ville, IPC 1962, p. 7 et s.
(3) Voir A. SOHIER, Le statut personnel des autochtones au Con
1953, p. 180 et s.; A. SOHIER, Le statut civil coutumier d
sation 1953, p. 35 et s.; M. VERSTRAETE, CoTiparaison entre
des autochtones des territoires d'Ojtre-mer français et be
que centrale 1957, 2e trimestre 175 et s.; A. ROBERT, Etuc
applicables et des tribunaux de droit coutunier... Rev. Jl
Po 20 et s. Sur l'évolution des coutumes des centres extrs
belge; Go.BAUMER, Les centres indigènes extra-coutumiers du Congo belge, Paris,
éd. Montchrestien, 1939, p. 181 et s.
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jemander si la
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ion africaine
ncerne la banque-
fricaine provo-
ent de dettes
es dans une éco-
tions classiques
NQUEROUTE
onisée par la
propose, pour sa
lois appropriées
mment caractérisée
es indigènes et les
férent (3).
ie, RASJP 1982, n° spé-
lamiques et finalités
belge par PIRON et
Rwanda-Urundi, Notes de
Van Campenhout 1952,
pénal au Congo Léopold-
go belge, Civilisation
es congolais, Civili-
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e comparée des lois
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OHlMSifÉ CâÎH. louvâîh
rFÀGlifLÎ'É DÈ 'DROIT
^SB'LirôiîHèQUE
Dans le domaine de la production, de la cire
et des rapports commerciaux, le secteur moderne dont
échanges etle volume des obligations nécessite 1 éd
sitions sur les faillites et la banqueroute cotoie
tionnel qui malgré l'ouverture à de nouvelles activi
sation multiplie moins les rapports créanciers-débit
même à ce niveau, les populations autochtones sont s
l'inexécution des obligations (1) et prévoient déjà
l'encontre du débiteur défaillant.
36.
ulation des biens
le rythme des
ction des dispo-
secteur tradi-
:és par la coloni
urs; encore que
|>nsibles à
des sanctions à
un
Le contact de l'économie capitaliste pendant
siècle apporta de profonds changements dans la struc
économique des populations des territoires (2). En r
découverte de l'autonomie va poser non seulement le
tégration des valeurs africaines à l'oeuvre civilisa
nisation, mais aussi celui de l'orientation du dével
économique en faveur du pays et des nationaux (3). C
l'adoption d'instruments juridiques adéquats.
Comme pour les anciennes possessions françai
l'évolution des dispositions régissant la banquerout
en trois étapes. On examinera d'abord la période pré
moyens de défense de l'indigène contre la défaillanc
puis la période coloniale faisant coexister des solu
écrit et les règles coutumières et enfin la période
avec l'oeuvre législative des nouveaux Etats.
(1) A. SOHIER, Traité élémentaire du droit coutumier, Brux. La
p. 140 et s.
(2) DUVIEUSART, Note sur le commerce indigène dans les centres
Congo belge, Bulletin du CEPSI, juin 1959, p. 84 et s.; MA
juridique de l'économie indigène au Congo belge et au Rwand
propotion de l'économie indigène, Brux., Solvay, Institut
p. 337 et s.; GHI5LAIN, Naissance d'une classe moyenne noi
extra-coutumiers dj Congo belge, Bulletin des séances de 1
plus d'un demi-
:ure socio-
vanche, la re-
jroblème de l'in-
:rice de la colo-
Dppement socio-
qui suppose
ses, le survol de
s'effectuera
-oloniale et les
? du débiteur,
tions de droit
de l'indépendance
cier, 1954, 2e éd.,
extra-coutumiers du
4lIEL)X, Le régime
la-Urundi, in Vers la
sociologie, 1956,
e dans les centres
IRCB.1952, p. 294 et 304.
de
(3) H. RAHARIJAONA, op. cit., in Dynamiques et finalités des
63-74, spéc. 64 et s.: JM PAUWELS, Vingt années de législa
Recueil Penant, 1982, juillet-décembre, p. 5-31, p. 9 et s
droits africains, p.
ion zaïroise (1960-80),
37.
§ -] . L'EXISTENCE D'UNE NOTION DE BANQUEROUTE AVANT L/i COLONISATION
Après un bref aperçu des rapports socio-écon
gènes avant la colonisation, on indiquera les solutio
cas de défaillance du débiteur.
A. BREF APERÇU DES RAPPORTS SOCIO-ECONOMIQUES
Par rapport à 1 ' empire col onial français, leij possessions
belges groupaient des populations homogènes, de civi..isation bantoue,
sans écriture, organisées en parentèle et parfois en
étatique. En effet, aux populations du bassin du Con^o lui échues à
la conférence de Berlin (1), la Belgique a joint celles du Rwanda
et du'Burundi dont l'administration lui avait été co/ifiée par la
Société des Nations (2).
omiques des indi'
ns prévues en
Cette homogénéité comporte toutefois beaucou
toutes les populations n'ayant pas atteint le même n
tion politique, sociale et économique. Les particula
mises à part, au système clanique s'opposent des em
dotés d'une organisation étatique bien structurée (3)
nisations claniques, la production, la distribution d
être communautaires s'effectuent au niveau de la par
sorte de coopérative. Le chef de parentèle est l'int
les membres de la tribu ainsi que dans les relations
La responsabilité y est collective et la question de
du débiteur en tant que telle se pose très rarement.
Dans les organisations étatiques, la famille
l'individu occupent une place de plus en plus importante. Un partage
D de nuances,
Lveau d'organisa-
ités locales
Dires et royautés
Dans les orga-
3S biens, sans
?ntèle en une
ïrmédiaire entre
inter-tribales.
la défaillance
du travail s'effectue dans l'exploitation des riches
individuels s'établissent entre les divers membres d
à l'extérieur du groupe et donnent naissance à des r
individuelles de plus en plus marquées. A ce niveau
se pose par conséquent le problème de la défaillance
(1) Voir Th. HEYSE, Congo belge et Rwanda-Urundi, Notes de dro
taires de la charte coloniale, Brux., Van Campenhout, 1952
p. 7 et s.
(2) Art. 1 de loi,sur le gouvernement du Rwanda-Urundi; Code
t. I, p. 27; F= SOTOUDEH, La situation juridique du Rwanda
1957
(3) A. SOHIER, Traité élémentaire du droit coutumier du Congo
2ê éd., 1954.
restreinte et
es. Des rapports
j groupe et même
Bsponsabilités
de développement,
du débiteur.
t public et commen-
vol. I, fasc. I,
lois du Congo belge,
Urundi, thèse, Paris,
et
l)elge, Brux., Larcier,
B. LES SOLUTIONS PREVUES PAR LE DROIT TRADITIONNEL
, EN CAS D'INSOLVABILITE
38.,
Selon le niveau d'organisation socio-économique atteint et
peuples du Congo
au problèmsde
un motif suffi
compte tenu de la sensibilité de chaque société, les
et du Rwanda-Urundi réagissent de manière différente
l'insolvabilité du débiteur. Certains n'y voient pas
d ' au-sant pour atteindre le débiteur dans sa personne tandis que
notions graves,
vags, parfois
très le punissent de la peine capitale ou d'autres sa
La plupart cependant réduisent l'insolvable en escla
après l'échec de la contrainte par corps.
a. L'esclavage pour dettes
Avant l'occupation belge, la mise à l'esclav
est pour un certain nombre de groupements (1), l'ult
l'insolvabilité. A défaut de biens sur lesquels il p
créancier s'adjuge la personne du débiteur ou d'un d
parents, souvent sans tenir compte de la nature ou d
la dette.
age du débiteur
ime solution à
eut se payer, le
e ses proches
e l'origine de
En principe, comme tout autre esclave, l'ass
est la propriété du maître-créancier qui a sur lui
mort. Son travail revient en entièreté au créancier,
trant comme meuble dans le patrimoine da la famille
En pratique cependant, l'esclave pour dettes est tra
de rigueur que l'asservi pour crime, sujet à un vif
d'origine de la vengeance privée; d'autant plus que
des coutumes, le remboursement subséquent pouvait en
tion du débiteur-esclave (3).
ervi pour dettes
oit de vie ou de
l'esclave en-
du créancier (2).
ité avec moins
ressentiment
dans la plupart
traîner la libéra-
dr
(1) E. de JONCHE et J. VAN HOVE, Les formes d'asservissement d^ns les sociétés indi-
de BEAUCGRPS, L'asser-
BJI 1945-46, p. 161
et s.; A. SOHIER,
gènes du Congo belge, Brux., Hayez, 1949, p. 91 et s.; RP
vissement chez les Basongo de la Luniungu et de la Gobari,
et s.; L. LAMBO, Etude sur les Balala, BJI 1945-46, p. 290
Esclavage et juridictions indigènes, BJI 1933, p. 79 et 80
(2) A. SOHIER, Traité élémentaire de droit coutumier..., p. 12i et s., p. 138
(3) E. de JONCHE et VAN HOVE, op. cit., p. 112 et s., p. 143 e
Traité élémentaire de droit coutumier..., p. 123; J. SOUPART, La contrainte par
corps pour dettes chez les Budja, BJI 1941-42, p. 6 et s.
; s., p. 172; A. SOHIER,
J9.
b. La contrainte par corps
A l'opposé de l'esclave pour dettes plus ou rr
la chose du créancier, le contraint par corps reste l
même s'il est astreint à divers travaux au profit du
bitparfoisunrégimeplusdur.
Présupposant la solvabilité du débiteur, la c
corps est essentiellement une mesure de pression exer
sonne du débiteur un parent ou un allié (1). Souvent
mènent à peu de choses près la même vie que les autre
groupe d'hébergement (2) et ils sont libérés de manié
lorsque la dette est payée. En revanche, ils peuvent
à l'esclavage si le créancier n'obtient pas satisfact
oins assimilé à
n homme libre
créancier et su-
ontrainte par
cée sur la per
les contraints
s membres du
re automatique
être acculés
ion .
c. Les coutumes qui ignorent l'esclavage ou la contre
Dans les sociétés strictement parente1 aires,
patrimoine est collective, la solidarité parfaite. Le
paiement de dettes ne s'y pose pas, du moins en terme
juridiques individuelles. La parentèle étant seule ob
vers conflits éventuels (3) se règlent par voie de n
droit public ou par les armes.
A l'opposé, l'organisation économique d'autre
donne lieu à la création d? multiples obligations con
les dettes y sont très courantes. Néanmoins, sans rép
sur la personne du débiteur, ces groupements organise
(1) E. de JONCHE et VAN HOVE, op. cit., p. 96 et s., p. 156; A.
juridictions indigènes, BJI 1933, p. 79 et s.; A. SOHIER, T
droit coutumier..., p. 123 et s.; E. GREVISSE, La grande pi
indigènes, Mémoire IRCB, classe des sciences morales et pol
fasc. 3, p. 27 et s.; RPJ MERTEN5, L'esclavage chez les Bad
Rev. Congo, 1936, t. I, p. 645, 650 et 688.
(2) E. de JONCHE et VAN HOVE, op. cit., p. 57.
(3) A. SOHIER, Traité élémentaire de droit coutumier..., p. 44 fît s., p. 51
inte par corps
la gestion du
problème du non-
s d'obligations
ligée, les di-
égociations de
s groupements
tractuelles et
ercuter la dette
nt uniquement à
SOHIER, Esclave et
aité élémentaire de
;ié des juridictions
tiques, 1949, t. 19,
ing de la Kamtsha,
sa charge une procédure d'exécution forcée sur les b
procès pour insolvabilité ou refus da payer, sont de
mettant en cause le créancier et le débiteur et port
ent sur le patrimoine de ce dernier (2). Mais il n'y
procédure collective assimilable à la faillite; le c
gent profite seul de sa saisie qui opère transfert
teur dans son patrimoine sans liquidation nécessaire
Une troisième catégorie de coutumes enfin me
plan le recouvrement des créances. Certaines tribus,
vent plutôt la défaillance du débiteur coume un troufcle grave à la
société (3). Le refus de paiement ou l'insolvabilité
4p.
ens ( 1 ) . Les.
procès civils
ant exclusive-
a pas encore de
éancier dili-
d^s biens du débi'
à l'arrière
en effet, perçoi-
porterait au
même titre que le vol une grave atteinte au patrimoine du créancier;
dans d'autres cas, il faut punir le défaut d'exécuti
judiciaire parce qu'il met en échec l'autorité (4).
frapper le débiteur défaillant des peines corporelle^ les plus sévères
comme la peine capitale ou le pilori.
Malgré leur diversité, aucuns sanction parmi celles prati
quées par la socitété traditionnelle avant la colonisation belg? ne
semble donc préfigurer d'assez près la procédure de faillite et la ban
queroute. Il est vrai que la sanction pour insolvabi
parfois d'un sentiment répressif assez prononcé, la
débiteur étant considérée comme un manquement indigm
juste et honnête. Cependant, même l'esclavage pour di
encore atteint ce degré de régularité pour jouer le ::ôle de précur
seur des procédures de concours (5). Ce serait plutô;, en définitive,
3n de la sentence
1 sied alors de
..ité s'accompagne
défaillance du
i; d'un homme
lîttes n'a pas
(1) VAN HOVE, Eléments de droit coutumier, in Novelles de droit
p. 631, n° 8; de JONCHE et VAN HOVE, op. cit., p. 56 et s
droit coutumier du Rwanda, Mémoires IRCB, classe des scienc
ques, 1941, t. X, fasc. 1, p. 81 et s.; M. WILLAERT, Coutun
119 et s.; E. SIMONS, Coutumes et institutions
colonial 1938, t. III,
VAN HOVE, Essai de
es morales et politi-
les des Bashi, BJI
des Barundi, BJI 1944,1945-46, p
p. 213.
(2) E. SIMONS, op. cit., BJI, p. 261; R. BOURGEOIS, Banyarwandc
me, t. II, Mémoires IRCB, classe des sciences morales et pc
fasc. unique, p. 175; SANDRART, Cours de droit coutumier,
83.
(3) E. de JONCHE et VAN HOVE, op. cit., p. 90
(4) L. LAMBO, Etude sur les Balala, BJI 1945-46, p. 326.
(5) E. de JONCHE et VAN HOVE, op. cit., p. 173.
et Barundi, La coutu-
litiques, t. 35,
Astrida 1951, p. 64 et
dans l'exécution d'un travail libératoire que se sera
solution à la défaillance du débiteur (1). Comme la F
possessions, ce sont des solutions tout à fait nouvel
être introduites par le colonisateur belge dans les t
administrés.
§ 2. LES DISPOSITIONS TOUCHANT LA BANQUEROUTE
OU L'INSOLVABILITE SOUS LA PERIODE COLONIALE BEL
' 41 .
it trouvée la
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les qui vont
erritoires
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Dans les anciennes possessions belges, la vo
sateur^ la complexité et l'originalité des problèmes à
à l'origine de : l'édiction d'une législation distinc
de la métropole. Dès le début, des textes de base spé
tés par l'ordonnance du 14 mai 1886 indiquant les rèc
en cas de lacune de la loi forment le noyau d'une lég
améliorée au fur et à mesure.
lonté du coloni-
résoudre sont
te de celle
cifiques, complé-
les applicables
islation écrite
ie des non-indi-
inuent d'être
contraire à
la plupart des
recours au
omie moderne,
droit traditionnel
t la compétence
Cette législation touche cependant la catégor
gènes, les populations autochtones et assimilées cont
régies par la coutume pour autant qu'elle ne soit pas
l'ordre public et aux dispositions de la loi.
Droits écrit et traditionnel coexistént dans
domaines. En matière de contrats et d'obligations, le
droit écrit est souvent le fait des acteurs de l'écon
tandis que les autres règlent leurs conflits selon le
En matière pénale même, les juridictions indigènes on
de certaines infractions coutumières.
A. LES DISPOSITIONS DE BANQUEROUTE
QANS_LA_LEGISLATIQN_EÇRITE_QE^kA_ÇQLONISATigN
En dépit de sa spécificité par rapport à la 1
politaine, la législation coloniale trouvera souvent
(2) dans le droit belge. Ce fut le cas en matière de
de banqueroute. Il paraît dès lors indiqué que le parcours des disposi
tions sur la banqueroute fasse état de cette législation de base
au moment de la conquête des colonies.
égislation métro-
son inspiration
faillite et
(1) Exemple chez les Baluba Hemba, les Bayeke et la Balamotwa:
VAN HOVE, op. cit., p. 56.
(2) Art. 1 et 7 de la charte coloniale; A. DURIEUX, Le principe
la spécialité de la loi, JTOM 1955, p= 65-68; JP PAULUS, Drc|)
belge, Brux., Institut de'sociologie (Solvay), Etudes colon
Po 41 et So
É. de JONCHE et
constitutionnel de
it public du Congo
aies, n"^ 6, 1959,
42.
a. L'ombre du droit belge de la banqueroute
et genèse de l'insolvabilité frauduleuse
La période de la conquête des colonies coïnci
•gation de la loi de 1851 sur la faillite et les banqu
vant, la Belgique était sous l'empire^^de la législati
en l'occurrence le code de commerce de 1807 et le coc
qui avaient mis fin à un régime composite appliquant
coutumières, tantôt les dispositions édictées par les
même dans certaines régions par le droit romain (1).
de l'ancien droit est très sévère pour le banquerouti
nettement du simple failli par les artifices qui accc
insolvabilité (2).
de avec la promul-
eroutes. Aupara-
on française,
e pénal de 1810,
tantôt les règles
princes et
Cette période
er distingué
mpagnent son
Une mention particulière sera faite à la loi
trice de la législation coloniale. Sera également sic
pour ête complet, une réforme récente consistant dans
de l'insolvabilité frauduleuse.
de 1851 inspira-
^nalée en marge,
la répression
Lorsque la Belgique acquit son indépendance, beaucoup
r
étaient formulés à l'encontre du code de commerce
en particulière aux dispositions sur la faillite et
dont l'application était gênée par l'extrême sévéri
du constituant (3) cette législation fut modifiée
18 avril 1851 qui régit la matière encore aujourd'
inspirée par la loi française de 1838 dont elle re
les innovations, à savoir: l'adoucissement des sanc:
à des dispositions plus générales dans les incrimi
et l'élargissement de la répression par la prévisi
dites connexes (5).
on
de griefs
f[rançais de 1807
les banqueroutes
té. Sur directive
fiar la loi du
hui. Elle fut
prit les principa-
tions, le recours
ina t i o n s / >• i
des infractions
L'adoption du code pénal de 1867 modifiait quant à
tés dans âes nouveaux articles 489 et 490 (5).
elle les pénali-
rux. 1851, p. 67
isprudence commerciale
(1) RENOUARD et BEVING, Traité des faillites et banqueroutes, B
et s.; FEURISSGN, Etude historique sur l'insolvabilité, Jur
des Flandres, 1888, p. 5 à 21, 59 à 64, spéc. 15 et s.
(2) Coutumes d'Anvers par exemple: RENOUARD et BEVING, op. cit»
biens, fuite, fausses déclarations..»), mais civils et comn
encore le même sort.
(3) Art. 139 de la constitution de 1830.
(4) Voir RENOUARD et BEVING, op. cit., p. 59 et s.
(5) JSG NYPELS et J. SERVAIS, Le code pénal belge interprété, t
Brux. 1898, p. 569 et 570.
5 p. 68 (vol des
erçants subissent
. III (art. 398-490),
La répression de la défaillance fautive du débiteur
imparfaite dans la mesure où "les non-commerçants pc
ment organiser leur insolvabilité et faire disparaît
les plus divers les biens qui devraient normalement
gage de leurs créanciers" (1). Cette lacune fut com
disposition de la récente loi du 10 avril 1967, aboi
d'une longue offensive menée par les juristes et les
en faveur de l'organisation d'une faillite civile et
de la répression de l'insolvabilité frauduleuse (2).
en effet, introduite dans le droit pénal belge (3)
la réforme judiciaire par le bâtonnier Ch. Van Reep
dérait que "l'ordre social est imparfait si un créar
en mesure de vaincre le mauvais vouloir d'un débiteii
qui peut payer sa dette et ne le veut pas, et à for
vidu n'exécute pas volontairement une décision de j
condamné" (4). Il propose dès lors et avec succès
qui aura organisé son insolvabilité ou qui n'aura
obligations dont il est tenu dès lors que cette car
d'une volonté de se rendre insolvable" (5).
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Sans doute, cette disposition ne peut avoir
législation coloniale, mais sa ressemblance avec certa
de droit traditionnel exigeait sa mention (é). En rev
belge de la faillite pèsera de tout son poids lors de
du droit colonial.
(1) J. CONSTANT, La répression de l'insolvabilité frauduleuse, F
(2) Proposition de loi du 5 avril 1910 sur la faillite des non-c
pari. Ch., session 1509-1910, n° 145), deux propositions de
re et sur l'insolvabilité frauduleuse du 25 juin 1956 (Doc.
1955-56) reprenant le projet du Centre d'études pour la réf
du commissaire royal a la réforme judiciaire (Doc. pari. Se
n"^ 60, p. 412). Insertion d'un art. 490bis pour le code jud
Entretemps, il y avait eu la résolution de l'Union belge de
discutée déjà en 1936 (RDPC 1936, p. 474-484) et le projet
pour la réforme de l'Etat, Réforme de la procédure, t. II,
la doctrine, notamment: J. CONSTANT, La répression de l'ins
RDPC 1936, p. 184-203; R. PIRET, Organisation de la déconfi
civile, ADSP 1938, p. 68 et s.; RIGAUX, Des raisons qui ont
présent l'institution du délit de l'insolvabilité frauduleu
p. 578 et s.
(2) Art. 49Dbis du code pénal.
(4) et (5) Doc. parlo Sénat, 1963-64, n° 60, p. 412 et 413.
(6) Voir infra.
nfluencé la
ines solutions
anche, le droit
1'élaboration
DPC 1936, p. 189.
ommerçants (Doc.
loi sur la déconfitu-
parl. Sénat, session
orme de l'Etat; rapport
nat, session 1963-64,
iciaire de 1967.
droit pénal en 1939
du Centre d'études
p. 117-140. Pour
olvabilité frauduleuse,
ture ou faillite
empêché jusqu'à
se, RDPC 1961-62,
b. Les dispositions de droit écrit
en vigueur durant la période^coloniale_
Conformément à la règle de la distinction de
de celles de la métropole (1), des dispositions parti
édictées en matière de faillite et de banqueroute. De
térisent l'évolution de cette législation: celle de 1
21 septembre 1886 dont l'objectif est de parer aux pr
et celle des décrets du 27 juillet 1934 et du 20 avri
un régime complet de la faillite et de la banqueroute
- L'ordonnance du 21 septembre 1886 (2) approuvée et
du 18 mars 1887 était plutôt sommaire; le dévelop
économique encore embryonnaire de la colonie avait,
d'une législation moins complexe que celle de la Be
sement, ses dispositions sont souvent imprécises et
En matière de banqueroute, on retrouve, certes, le
minations, même si des lacunes sont à constater (4)
l'ordonnance paraît inexcusable de mettre sur le mê
les faits constitutifs et de leur conférer la même
Par ailleurs, on doit déplorer le nocif parrainage
cial autorisant le juge à absoudre le banqueroutier
de la majorité des créanciers (6). Cet effet sera h
corrigé lors de la coordination de la législation p
(1) Art. I, Charte coloniale; Cass. 3 juin 1935, RJCB 1935, p.juillet 1951, JTOM 1952, p. 35, note FONTAINES; A. SOHIER,
régi par des lois particulières, JTOM 1954, p. 17 et 18; A
même règle joue pour les territoires du Rwanda-Uruhdi. Mais»
édictées pour le Congo exigent une extension par ordonnance:
général.
(2) Exposé des motifs et l'ordonnance: BOEIC 1887, p. 137-143.
(3) Voir P. JENIGEN, Le régime des faillites du Congo belge, El
RJCB. De plus, pour pallier les lacunes, en matière civile
à l'ordonnance du 14 mai 1886 qui permet l'application des
loi belge de 1851 dans la mesure où elles ont valeur de pr
droit.
(4) Incrimination ayant trait aux obligations de la tenue de conptabilité comblées
par le décret du 31 juillet 1912 sur les livres de commerce et ordonnance n''
20/94 du 1er avril 1921 au Rwanda-Urundi; l'emploi de moyeijis ruineux pour se
procurer des fonds.
(5) Art. 15 et 16 prévoient les mêmes peines pour tous les faits de banqueroute,
sans doute avec un pouvoir d'appréciation du juge.
(6) Art. 17.
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les dispositions
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du moins, on recourt
dispositions de la
ncipes généraux du
le décret du 28 mai 1886 (1) intégrant définitivem
tions de la banqueroute dans le code pénal'. Mais la
sera réalisée par les décrets de 1934 et 1935.
45.
nt les disposi-
véritable réforme
- Le développement des affaires, la multiplication dU transactions et
;re protégés par un
36, fait pour des
l'enchevêtrement des relations ne pouvaient plus ê
régime aussi sommaire que celui^J 'ordonnance de 18
faillites peu importantes et moins complexes. Les divers milieux
intéressés réclamaient une réforme (2). Elle fut réalisée en matière
de faillite par le décret du 27 juillet 1934 (3) e
banqueroute par le décret du 20 avril 1935 (4).
Pour ne considérer que les dispositions sur
les progrès du nouveau texte sur la législation anté
festes. De nouvelles incriminations justifiées par 1
de la colonie sont créées (5). Certaines incriminati
les sont détaillées pour toucher une gamme plus éten
fois à l'abri de la sanction (6). Du point de vue de
les divers actes constitutifs de banqueroute sont di
leur gravité et leurs peines fixées en conséquence,
plus grande latitude est accordée au juge pour prono
sanction à l'égard de faits de moindre gravité (7).
: en matière de
La banqueroute,
ieure sont mani-
essor commercial
•ns traditionnel-
due d'actes autre-
la répression,
stingués d'après
En même temps, la
ncer ou non la
(1) Interprétation coordonnée des art. 23, 24 et 81, al. 2 de ..'ordonnance (BO_IC
1888, p. 75 et s.).
(2) JENTGEN, op. cit., p. 4 et s.; R. MATHIEU, Notes sur le coi^cordat par abandon
d'actif et les défectuosités du décret du 12 décembre 19251 RJCB 1925, p. 41-48;
E. CLERCX, Note sur le concordat préventif à la faillite, RJCB 1930, p. 161; Con-
gr^ colonial belge, rapport de la 4e session, juin 1935, ssur la situation éco
nomique du Congo belge, p. 56 et s.
(3) Exposé des motifs dj projet de décret: CRA des séances du Conseil colonial 1934,
p. 597; Rapport du Conseil colonial, in CRA du Conseil colonial 1934, annexe II,
p. 1260.
(4) Exposé des motifs et projet de décret, CRA des séances du Conseil colonial 1934,
p. 1309-1323, discussion au CRA des séances 1935, p. 243.
(5) Art. 23ter, 4°,5° et 6° devenu l'art. 88, 4°, 5° et è° du code pénal du Congo
belge.
(6) Art. 23ter, 1° et 2° élargissant l'infraction se rapportan': aux livres de commer
ce, art, 23bis ajoutant à la prévention l'emploi de moyens -,Hr.3Mv nn..r qp nmpu-
rer les fonds.
(7) Deux niveaux de peines sont désormais prévus, la plus faib
dans certains cas.
ruineux pour se procu-
e étant facultative
Néanmoins,, la plus grande innovation du decret
gissement des peines de la banqueroute à une autre c
linquants, les dirigeants sociaux. Le texte prenait
tances à l'égard de la législation belge pour profit
des législations étrangères en 1' occurrenc.ee le droit
en gestation (1).
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porte sur 1 ' élar-
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ainsi ses disp;—
er de l'apport
français encore
islation bien
illite et de la
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cependant, le
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ndigènes dans la
ic (3). Il pa-
de droit tra-
eur avant d'exa-
Avec les deux décrets de 1934 et 1935, une lég
structurée régit, en définitive, la matière de la
banqueroute durant la colonisation belge (2). Conçu
çants opérant dans le secteur moderne, elle n'a pas
monopole du règlement des conflits entre, créanciers
Les coutumes continuent à régir les relations des i
mesure où elles ne sont pas contraires à 1 ' ordre pubL
rait par conséquent utile de connaître les solution
ditionnel qui ont survécu aux exigences du colonisa
miner leur coexistence avec la législation colonial
fa
B• LES_SDLUTIONS_DE_DROIT_TRADITIONNEL_EN_yiGyEUR
Parmi les solutions de droit traditionnel appliquées au non-
paiement de dettes, l'esclavage est inapplicable comme contraire a
l'ordre public alors que la contrainte par corps reçoit un regain de
forces. De même, des peines sont maintenues contre le débi
teur défaillant là où le non-paiement des dettes est considéré comme
une infraction.
- S'agissant de l'esclavage pour dettes, même sans
au Congo (4) il a disparu de l'arsenal des solut
les à raison de son opposition à l'ordre public,.ta
(1) Comparer avec le droit français (décret du 8 août 1935),
(2) Au Rwanda-Urundi ont été rendus applicables: 1'ordonnanci;
par ordonnance-loi n° 68 du 21 octobre 1925 (BORU, 1925,
1925, p. 2); la coordination du code pénal en vertu de 1
1896 par décret du 10 juin 1929 (BORU 1929, n° 2 du 1er
du 27 juillet 1934 en vertu de son article 133; le décre
ordon. législative n° 59 just. du 13 juillet 1935 (BORU
(3) Arto 4 de la charte coloniale et art. 18 du décret du 15
juridictions indigènes (Codes et lois du Congo belge par
t. Il, p. 119).
(4) Au Congo comme au Rwanda-Urundi, la traite des esclaves
ment (décret du 1er juillet 1891). Mais l'esclavage dome
plicitement qu'au Rwanda-Urundi par ord. législ. n"^ 28/1
(BORU 1924, n"^ 4 supplément p. 29).
abolition directe
ons traditionnel-
us les résidents
supra p.
du 21 septembre 1886
n° 5 du 1er novembre
arrêté du 19 décembre
mars 1929); le décret
: du 20 avril 1935 par
1935, p. 110).
avril 1925 sur les
PIRON et DEVOS, 1960
a été abolie expressé-
stique ne le fut ex-
28 du 28 mars 1923
ayant droit au statut d'homme libre (1). Aucune de
engendrer l'esclavage (2). Celui-ci au contraire,
cas échéant (3) sous le coup de la loi pénale comme
te à la liberté individuelle.
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tlte ne peut plus
peut tomber, le
portant attein-
- En revanche, l'applicabilité de la contrainte par c
pas d'obstacles puisqu'elle n'est pas contraire à .
(4): il est légitime d'exercer une pression sur le
qu'il paie ce qu'il doit. Bien plus, elle est précc
gislateur en cas de refus du débiteur indigène d e>
gâtions (5); son application par les juridictions indigènes (6) la
généralise et l'étend à des matières qu'elle ne touchait pas aupa
ravant; encore qu'elle est édulcorée pour être compatible avec
l'exercice d'une justice publique (7).
- Sanction civile et mesure de pression à l'égard du débiteur dé
faillant, la contrainte par corps est néanmoins supiplantée dans
certaines tribus par de véritables sanctions pénaleîs. A cause de
son trouble porté à l'ordre social lui-même, le non-paiement de
dettes constitue pour elles une infraction coutumière. Il est puni
tantôt d'une amende, tantôt d'un emprisonnement (8;. Ainsi, le re
tard injustifié de paiement, le refus volontaire, ;.a mauvaise foi
orps ne connaît
'ordre public
débiteur pour
nisée par le lé-
écuter ses obli-
(1) Art. 2 et 5 de la charte coloniale.
(2) Recueil à l'usage des fonctionnaires et agents du service t
- belge (RUFAST) Bruxelles, Ministère des colonies, 5e éd. 19
A. SOHIER, Esclavage et juridictions indigènes, BJI 1933, p
Pratique des juridictions indigènes, Bruxelles, Impr. des t
p. 53 à 55; Parquet Lualaba 20 décembre 1950, JTOM 1950-51,
(3) En cas d'opposition du débiteur: application de l'art. 68 c
Congo belge.
(4) A. SOHIER, Le droit du Congo belge, t.II"VTribunaux indigè
La notion d'ordre public, BJI 1950, p. 216; A. SOHIER, Irai
droit coutumier... p. 20 et s.; A. DURIEUX, Droit écrit et
Afrique centrale, Mémoire ARSOM, Classe des sciences morale
t. XXXVI, fasc. 2, Bruxelles, 1970, p. 9-12; Contra: MINEUR
public, BJI 1949, p. 123 et s.
(5) Art. 24 du décret du 15 avril î925 sur les juridictions ir
(6) Parquet Haut Katanga, 6 avril 1955, JTOM 1956, p. 135.
(7) A. SOHIER, Le droit du Congo belge, t. II, V° cit° n° 84; P
des juridictions indigènes p. 59 et s.
(8) Art. 18 et 24 du décret sur les juridictions indigènes - vciir A. SOHIER, Le
droit du Congo belge, t. II, V° cit°, n° 85.
erritorial du Congo
30, p. 376 et s.;
78 et s.; A. SOHIER,
ravaux publics, 1932,
p.'200.
u code pénal du
nés, n'^ 74; A. SOHIER,
té élémentaire de
droit coutumier en
s et politiques,
La notion d'ordre
digènes.
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mise à l'acquittement d'une dette constituent dans
des faits punis pénalement (1).
::ertaines coutumes
Indigène ou non-indigène, le débiteur défaillant n'est pas pai
conséquent passible des mêmes dispositions. Cette h
statuts se complique par l'existence de procédures
que le débiteur est commerçant ou civil en sorte qu
saire de préciser entre le droit écrit et le droit
§térogénéité de
différentes selon
'il devient néces-
iJo.utumier le
régime applicable aux différentes catégories de débiteurs.
C. L'APPLICATION DES DISPOSITIONS DE DROIT ECRIT ET
COUTUMIER EN MATIERE DE NON-PAIEMENT DE DETTES
DE DROIT
Si le législateur autorise l'existence d'une dualité juridique,
c'est à la condition que soient respectées les dispiDsitions législa
tives impératives ainsi que l'ordre public (2). La
statut applicable ne peut outrepasser l'existence d
echerche d'un
un régime obliga-
toire. On distinguera selon que le débiteur est ou non commerçant.
a. Les commerçants en cas de cessation de paiements
Indigène ou non-indigène, le commerçant qui ne
honorer régulièrement ses échéances tombe sous le c
tions de droit écrit. Celles-ci prévoient une procé(jj
complétée, le cas échéant, par des poursuites pour
faillite s'est accompagnée d'actes répréhensibles.
En effet, la procédure- de faillite doit être c
une mesure de police commerciale dont l'application
laissée à la discrétion des parties (3). A fortiori
ries de commerçants sont-elles passibles des dispos
queroute dont le respect s'impose comme faisant par
tion pénale à tous les résidents des possessions be
parvient plus à
up des disposi-
ure de faillite
anqueroute si la
nsidérée comme
ne peut être
les mêmes catégo-
tions sur la ban-
ie de la législa-
ges .
(1) Coutume Luba-Katanga, Trib. de territoire Lukudi, n° 35 , dju 18 septembre 1952,
ier 1957, BTC 1960,
BJI 1948, n° 11,
BTC 1963, p. 105; Trib. de centre Mitweba n° 4, du 26 janv
p. 283; Trib. de territoire Bukama n° 589 du 30 mars 1948,
p. 347; Trib. secteur Mwabesa, BJI 1960, p. 178.
(2) Art. 4 de charte coloniale. Voir MUTEMBA-TSCHOMBE, L'ordre
traditionnel, Rev. jur. ind.' ec coop." 1972, 2, p. 271-288.
(3) Le problème se pose pour le commerçant indigène. En princi
entre indigènes sont régies par le droit coutumier et à dé
équité. Seuls le respect de l'ordre et les dispositions im
appellent le droit de la faillite à l'existence. Voir nota
règles applicables au Congo belge aux rapports de droit pr
et non-indigènes, Jurisp. col. 1932-33, p. 2654; Th. HEYSE
p. 471; Contra; PETILLON, Des habitants et de leurs droits
colonial-, t. .1-, p. 20-1 et s/,- ni^ 67 à 69
public et le droit
3e, les contestations
faut sont jugées en
pératives de la loi
mment: A. GOHR, Des
ivé entre indigènes
op. cit. fasc. 15,
in Novelles de droit
b. Les dispositions applicables ai^x débiteurs civil
A l'opposé des commerçants, les débiteurs civi
régimes différents selon qu'ilis sont indigènes ou n
statut de droit écrit côtoie celui de droit traditi
disposition impérative n'est édictée en cette matiè
La procédure de faillite et la banqueroute éta
commerçants, les débiteurs civils non-indigènes ou :
encourent la procédure d'exécution forcée de droit i
sée par les saisies individuelles; le débiteur civil
peut être inquiet pour sa personne, le patrimoine é
des créanciers. En revanche, la soumission du débiti
au droit coutumier permet d'envisager 1'application
par corps et dans certaines coutumes même, la prise
pénales.
Avec plus de souplesse que la métropole frança
sure où il a maintenu les juridictions indigènes, 1
lonial belge parvient cependant à imposer sa ligne
les relations commerciales de 1'ensemble des réside
qu'une exploitation civile ou commerciale prend une
elle recherche ou reçoit une protection du droit éc
peut se demander si cette prédominance effective du
en ce domaine maintenu après l'indépendance.
§ 3. L'EVOLUTION LEGISLATIVE SPRE5--1 ' INDEPENDANTE
L'existence même formelle de régimes variés ap
biteur défaillant pouvait être difficilement toléré
Etats. En particulier, la distinction fondée sur le
ou de non-indigène était inadmissible à cause de so
minatoire. Quant à la su^prématie du droitécrit,s
pendait de sa supériorité technique. Et, en effet,
cherche d'un statut uniforme et égalitaire, se pose
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3ur civil indigène
de la contrainte
de sanctions
ise, dans la me-
g législateur co
de conduite dans
nts. De fait, dès
certaine importance,
rit' colonial. On
droit écrit sera
(1) Avant 1952 voir s Guy GAUMER, Les centres indigènes extra
belge, Paris, édo D. Montchrestien, 1939, p. 161 et s.; a
Les différents statuts des habitants du Congo, Bulletin d
1953, p. 42 et s.; A. SOHIER, Le statut civil coutumier d
sation 1957, p. 33-46; A. DURIEUX, Réflexion sur l'instit
lation en droit privé congolais. Bulletin des séances de
371.
plicables au dé-
B par les nouveaux
statut d'indigène
n caractère discri-
on évolution dé
au-delà de la re-
le problème
:outumiers du Congo
3rès 1952: A. RUBBENS,
3S séances de l'IRÇB,
3S congolais, Civili-
jtion de l'immatricu-
L'ARSOM 1970, p. 346-.
de l'intégration des valeurs profondes des population
socio-économique en vue du développement harmonieux
( 1 ) .
En matière de défaillance du débiteur et de la
particulier, les modifications opérées par les trois
la colonisation belge, le Zaïre, le Rwanda et le Bur
aussi spectaculaires, que celles des anciennes posses
Mais les décrets de 1934 et de 1935 ne résisteront p
au nouveau développement des affaires et a la contag
vescence législative.
A. LE DROIT DU ZAÏRE ET LA SUPPRESSION DES SANCTIONS
INDIGENES
Bien que la doctrine (2) soit très préoccupée p
du droit et que certains domaines aient déjà reçus 1
(3); les législations commerciale et pénale n'ont b
présent que de dispositions disparates et circonstan
signifie pas que la défaillance fautive du débiteur
solutions pendant la période coloniale et après 1'in
Ainsi, en vertu du principe de la légalité des
peines, les mesures pénales de droit coutumier ne sa
cation, tout au moins après la suppression des jurid
nés (4) alors compétentes pour la répression des in
mières (5). On peut par conséquent, penser qu'en deh
route applicable au débiteur commerçant, aucune mesL
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cielles . Cela ne
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délits et des
nt plus en appli-
ictions indigè-
ractions coutu-
ors de la banque-
re répressive
n'est plus prévue contre les autres débiteurs défaillants.
(1) M. ALLIOT, Un droit nouveau est-il en train de naître en Afrique? in Dynami
ques et finalités des droits africains, p. 484 et 485.
(2) J.M. PAUWELS, Vingt années de législation zaïroise, Recuei
let-décembre, p. 9 et s.; E. LAMY, Bilan actuel de l'intég
ses perspectives d'avenir^ RJZ 1974, n° spécial, 50e anniv
J.P. PAUWELS, La réforme du droit civil zaïrois: comment c
développement. Journal of African l.aw, 1973, p. 216-226; E
depuis l'indépendance à travers sa législation et sa juris
roise de droit 1971, n° 2, p. 42-62; J. Ch. MUKASA, Le pr
tion du droit congolais: son origine, son évolution, son
spécial 40e anniversaire, p. 135-207.
(3) J.P. PAUWELS, op. cit.. Recueil Penant 1982, juillet-décembre, p. 12 et s.
(4) Ord. du 10 juillet 1968 portant code de l'organisation et de la compétence
judiciaire modifiée en 1978.
1 Penant 1982, juil-
ration du droit zaïroiset
ersaire, p. 103-172;
oncilier tradition et
, LAMY,Le droit pénal
prudence. Revue zaïr
Dblème de l'intégra-
avenir, RJC 1964, n°
que de l'activité du
-119, spéc. p. 96.
En revanche, en dépit de l'adoption d'une autre
diciaire, en matière de procédure et de voie d'exécù
on peut à notre avis considérer que la contrainte pa
re à charge du débiteur civil autochtone est toujour
et peut être ordonnée par les tribunaux de paix en c
té ou de refus d'exécuter ses obligations.
B. LE DRDIT_DU_RWANDA_ET_LE_N0UyEAU_C0DE_PENAL_DE_19
Une intense activité législative estdéployée en
nés par le Rwanda (2). En matière commerciale, quelc
sectorielles notamment sur le registre de commerce (
ses alors que le code de commerce dont 1'avant-proje
1967 (4) serait en attente de discussion devant les
litées.
Quant au code pénal, il fut promulgué en 1978
cations opérées en matière de banqueroute sont nombr
inspirées de la réforme française de juillet 1967 (é
il-^êonvient-de noter la nouvelle distinction de la b£
leuse et de la banqueroute simple, consécutive à la
tite des infractions par le nouveau code pénal, encc
les banqueroutes soient des délits (7); la nouvelle
pendance de l'action publique et le principe de l'au
de la banqueroute (8); l'élargissement de la respons
au dirigeant de fait en rapport, sans doute, avec 1
f'orrae dudroit de la faillite et du droit des société
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raie, Mémoires ARSOM,
2, Bruxelles, 1970,
(1) A. DURIEUX, Droit écrit et droit coutumier en Afrique cent
Classe des sciences morales et politiques, t. XXXVI, fasc.
p. 49 et s.
(2) Th. G. VERHELST, La législation rwandaise en 10 années d'i
nale 0962-1971) Nyabisindu, Centre national de formation
(3) Loi du 23 février 1963 modifiée par celle du 23 février 1971 (JO Rép. Rwanda
.1963, n° 6 et 1973 n° 5).
(4) LIMPEN5 et SCHRANS, Avant-projet de code de commerce de la
ndépendance natio-
judiciaire, 1972.
république rwandaise
2 vol., Bruxelles, Centre interuniversitaire de droit comparé, 1967, 511 p.
n° 13bis du 1er juil-(5) Décret-loi instituant le code pénal (JO Rép. Rwanda 1978,
let 1978)
(6) Sa préparation fut confié au Procureur général J. ROBERT
op. cit., p= 65> Le projet définitif était déjà prêt en 19
(7) Art. 414 et s. du code pénal de 1978. Comparer; A. DUMONT,
belge, t. I, V° banqueroute, n° 3; Exposé des motifs du Pr-o--.
JDSâ des séances du Conseil colonial 1934, annexe X., p. 1309j.- G. MINEUR,
Commentaire du Code pénal congolais, Bruxelles, Larcier, 1947, p. 199.
(8) et (9) Art. 414 et s. exigeant la simple cessation de paiement^ art. 421 du
nouveau code pénal
voir Th. G. VERHELST,
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Le droit du Congo
ojet du décret de 1935,
. Néanmois, ces dispositions sont particulières
cessation de paiements. Le droit coutumier continue
cation comme jadis dans les matières civiles qui n'
d'une législation uniforme. Il en est ainsi des règl
revanche, en matière de procédure et ,d'organisation
parfaite intégration .:du droit coutumier et du droit
réalisée (1). On notera que l'article 264 du code d
et commerciale reprend la contrainte par corps de 1
et l'étend aux non-autochtones qui ne la connaissai
Ce qui montre 1'attention du législateur à l'égard c
du débiteur .
C- LE_DR0p_DU_BURUNDI_ET_LE_C0DE_PENAL_DE_1981
Si le mouvement de codification a été tardif ai
tissement plus pu moins rapide des projets montre .
de ce pays pour l'unification et la modernisation di
entreprise depuis une dizaine d'années (2). Plusieu.
vu ie jour (3). En matière commerciale, on note 1
sociétés commerciales qui a notamment édicté un c
dispositions pénales (4). Si le droit de lafàilli
fait l'objet de texte nouveau, la matière de la t
examinée par le nouveau code pénal de 1981 (5).
Peu de modifications ont été cependant appor
régime. Au contraire, les art. 202 à 209 sont, sauf
une transcription du décret du 20 avril 1935. Le lé
ble même pas s'être aperçu que certaines incriminât
reprises par le décret-loi sur les sociétés c
(1) Loi du 24 août 1962 portant code de l'organisation et com
JO Rwanda 1962, p. 307; Loi du 17 juillet 1964 portant co
civile et commerciale, JO Rwanda 1964, p. 275; Codes et Ibis.
(2) & (3) Une commission pour l'unification et la modernisati
en 1973. A son actif, notamment le code de l'organisation
judiciaire, le code civil portant sur les personnes et la
pénal de 1981, etc...
(4) Décret-loi 1/6 du 4 avril 1981 portant réforme du code
p. 248 et s.)o
(6) Modification des pénalités dans le sens de la sévérité pafr
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u commerçant, en •
à trouver appli-,
nt pas bénéficié
es de fùnd. Eh
judiciaire, une
crit est déjà
procédure civile
époque coloniale
^nt pas auparavant,
e l'insolvabilité
Burundi, l'abou-
a détermination
sa législation
s codes ont déjà
e décret sur . les
ertain nombre de
te n'a pas encore
anqueroute aété
tées à 1'ancien
quelques détails
gislateur ne sem
ions étaient déjà
ommerciales (7).
îétence judiciaire,
de de procédure
•n du droit fut créée
et de la compétence
famille, le code
pénal (BOB n° 6/81,
l'élévation du taux
e à l'article 206 quiminimum de la peine. Noter l'intention frauduleuse reprise
semble résulter d'une inadvertance.
(7) Voir infra faits constitutifs.
En revanche, dans un domaine analogue, on remar
de la multiplication des entreprises publiques dans
nomiques, l'apparition d'une responsabilité pénale s
la charge des gestionnaires qui sont assimilés à des
publics ( 2).
Quant aux mesures frappant dans sa personne le
défaillant, elles ont disparu avec la suppression de
indigènes; car sont appliquées en matière de procédur
d'exécution les règles de droit écrit, en particulie
du code de l'organisation et de la compétence judici
A l'opposé d'un certain nombre de pays sous anc
tion française, les Etats sortis de la colonisation
faire peu de cas de la défaillance fautive du débite
En matière de banqueroute, en revanche, le Rwanda a
me vers une harmonisation avec l'évolution récente d
française tandis que le Burundi pour sa part a préfé
nouveau code pénal les dispositions de la législatio
sans doute, parce qu'elles n'ont pas encore été séri
Ce sont deux attitudes parmi d'autres adoptées par 1
africains face au problème de la modernisation et de
de leur législation suite au retrait du colonisateur
Anciennes possessions françaises ou belges, pou
de celles-là, les Etats africains sont en effet à la
chemins. Sur base des transformations socio-économiq
vent de l'extérieur par le colonisateur, le législat
élaborer des institutions propres, compatibles avec
dépendance et son besoin de développement. Ce choix
plus difficile qu'en plus de la recherche de son ide
toujours été respectée, il est sollicité par d'autre
économiques, avec les institutions qu'ils drainent n
tème socialiste. Le pari qui lui est fait est d'intégrer toutes ces
53.
quera à la suite
les secteurs éco-
péci fique (1) à
fonctionnaires
débiteur civil
s juridictions
e et de voie
les dispositions
aire (3 ) .
ienne administra-
beige semblent
ur non-commerçant,
orienté sa réfor-
la législation
ré garder dans.son
n coloniale;
eusement éprouvées
es jeunes Etats
l'adaptation
r ne parler que
croisée des
jes opérées sou-
9ur africain doit
son désir d'in-
gst d'autant
ntité qui n ' a pas
3 systèmes socio-
Dtamment le sys-
(1) Incrimination des gestions frauduleuses de ces entreprises
pénal), voir le D-L n° i/30 et 31 du 10 octobre 1978 (BOB
(2) Art. 296 du code pénal.
(art. 297 du code
978, p. 487 et s.),
(3) Lo DE CLERCQ, La place de la coutume dans le droit actuel
p. 33-36; B. DROUINEAL), Du droit coutumier au droit écrit,
DURIEUX, op. cit., mémoires ARSOM, t. XXXVI, fasc. 2, Bruxe
et s.; Contra: H. HELVETIUS, Les transformations du droit
RJRB 1965, p. 145-151; M. HELVETIUS, Fonctionnement de la
coutumier au Burundi, in Etudes sur l'organisation judicia
noire, Bruxelles, Institut de sociologie ULB 1969, p. 227-2
du Burundi, RAJB 1968,
RJRB 1966, p. 57-60;
lies,1970, p. 29
c|outumier au Burundi,
ustice en milieu
re en Afrique
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données dans une orientation originale de ses intitu
avec ses propres objectifs et le respect de la menta
de ses populations.
S'agissant en l'occurrence du problème de la dé
hensible du débiteur à l'égard des créanciers, on pe
si l'institution de la banqueroute nécessitée par le
l'ordre dans des structures d'économie concurrentiel!
la recherche du gain ou de la rentabilité paraît enc
solution adaptée au règlement des conflits apparus d
res privilégiant d'autres objectifs. En cherchant à
les expériences de modernisation du droit prônées par
cains placés devant les mêmes difficultés, notre obj
une perspective de droit comparé d'élargir non seule
des solutions possibles mais aussi d'éviter la répéti
d'engouements passagers; encore faut-il,, pour effectu
son valable,, bien pénétrer le mécanisme et le contenu
CHAPITRE 2 : PROBLEMATIQUE DE LA BANQUEROUTE ET DE
FRAUDULEUSE
La carence du débiteur peut entraîner deux séri
ces. Elle autorise les créanciers ^ s'emparer de so
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:ions en harmonie
ité profonde
alliance répré-
Lit se demander
maintien de
e et privilégiant
•re être une
ans des structu-
connaître
les Etats afri-
ectif est dans
Trient 1 ' éventail
ition d ' erreurs
er une comparai-
de l'institution.
L'INSOLVABILITE
es de conséquen-
n patrimoine dont
ils peuvent obtenir selon le régime organisé, soit la liquidation
nce, soit lacollective dans le respect de l'égalité de leur créa
liquidation par saisie individuelle récompensant l'intervention la
plus rapide. De plus, elle peut être pour le débiteu
sanctions personnelles qui sont susceptibles de plus
comminatoires par endroit, plus répressives ailleurs
par corps (1), la faillite ainsi que les différentes
ques et professionnelles qu'elle entraîne, les sanct
banqueroute et même pour insolvabilité frauduleuse s
mesures qui atteignent le débiteur dans sa personne
(1) Appliquée par le droit traditionnel.
(2) Voir FANGAIN, Application jurisprudentielle des sanctions
ment judiciaire ou de liquidation de biens. Gaz. Pal. 197{t
à 910.
r à l'origine de
leurs degrés
La contrainte
déchéances civi-
ions pénales pour
ont autant de
(2).
(;n matière de règle-
-2-doctrine, p. 909
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En. matière commerciale, et, toute proportion gardée, en matiere
dérée comme un
milieu qui a ses
ant le débiteur
t les privations
société en
civile, la défaillance généralisée est en effet consi
événement grave "portant atteinte à l'équilibre d'un
exigences d'honnêteté et d'efficacité" (1). En élimir
du milieu des affaires, la faillite, les déchéances e
de droit ont pour but de protéger la profession et 1^
général contre une telle menace.
Cependant, la défaillance du débiteur peut requ
bles sanctions pénales si elle s'est accompagnée d
fautif ou frauduleux. Ses agissements seront alors a
de la conscience sociale comme contraires aux exigen
société .
frir de vérita-
comportement
pparus aux yeux
es de la vie en
un
Certes, à la suite de l'essort du droit économique et social et
de l'offensive des considérations d'ordre social, le
économiques actuelles poussent de plus en plus le le
le respect des obligations et des conventions par de
les (2); cependant, la responsabilité pénale du débi
due, en matière de faillite, à une évolution récente
toujours mise en rapport avec sa responsabilité patr
Dès lors, si la liaison de la banqueroute à la faill
trouver des racines identiques, il convient de se de
"compagnonnage" (4) de la faillite est indispensable
et à l'épanouissement de la banqueroute.
3 réalités socio-
gislateur à forcer
B sanctions péna-
teur n'est pas
elle a été
imoniale (3).
ite incite à lui
mander si ce
à 1 ' existence
4pression
lîinsi que
d'autre part,
ou
L'observation de la .mise' en oeuvre de la r
d'une part, la recherche des éléments de fond
les valeurs morales et sociales ainsi protégée^
nous convaincront de la vitalité propre de la banqueroute
(1) DEPREZ, Les sanctions qui s'attachent à l'inexécution des
tuelles en droit civil et commercial français, in Travaux
Henri Capitant des amis de la culture juridique française,
d'Istanboul (20-23 mai 196A), Paris, Dalloz, 1968, p. 64.
(2) J. MATTHIJS, Répercussions et innovations du code judiciai
branches du droit privé et du droit public, JT 1969, p. 58
(3) E. RIGAUX, op. cit., RDPC, 1961-62, p. 588; VAN DER GUCHT,
faillites, RDPC 1973-74, p. 889 et s.
(4) L'expression est de M.E. RIGAUX, op. cit., RDPC, 1962-61,
dant, G. KELLENS, La banqueroute. Mémoire, Ecole de crimin
droit de-Liège, Polyc., 1970-71, p. 7.
obligations contrac-
de l'association
t. XVII, journées
re dans diverses
Prévention des
D. 589. Voir cepen-
•logie. Faculté de
de sa dépendance à l'égard du droit de la faillite,
du fondement d? l'insolvabilité frauduleuse. Une ana]
raffinée révélera si, en dépit de l'inorganisation de
ou de la faillite civile, la répression répond à une
ou si elle participe tout simplement à "l'inflation'
Dans une première section, on recherchera la jl
la répression de la banqueroute et de l'insolvabilité
dans la deuxième, la mise en oeuvre de cette répress
tère ambivalent de la banqueroute, la troisième etani
complexité du droit de la banqueroute et à sa spécif
11
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en est de même
yse quelque peu
la déconfiture
nécessité de fond
pénale" (1).
stification de
frauduleuse,
on et le carac-
consacrée à la
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SECTION 1: JUSTIFICATION DE LA REPRESSION DE LA BANQ
L'INSOLVABILITE FRAUDULEUSE
UEROUTE ET DE
En faisant tomber un acte ou une omission sous
pénale, le législateur entend garantir par la sanctio
leur morale et sociale, soit le respect d'une réglem
tée par la vie en commun (2). Dans un cas, il assure
des règles de fond constituant les bases de la moral
un autre, il garantit le respect même de la loi, "1'
(3). Partout, cependant, le but recherché est la sau
monie qui doit exister entre le comportement indivic
et la conscience sociale (A).
le coup de la loi
soit une va-
entation nécessi-
la protection
e sociale, dans
esprit civique"
vegarde de l'har-
uel ou collectif
De même, la répression de la banqueroute correspond à une certai
r en ce du débiteur,
soutien d'une au-
créatrice des droits et des oblidations, en l'oc-
ne réaction de la société face au phénomène de la ca
commerçant en particulier. Elle peut être le simple
tre réglementation
currenoe If droit de la faillite; elle peut égalemerjt assurer, par
elle-mfnie, la protection de véritables valeurs socisles et morales.
(1) DEPREZ, Les sanctions qui s'attachent à l'inexécution des
ruelles en droit civil et commercial français, m Travaux
Henri Capitant des amis de la culture juridique française
d'Istanbul (20-23 mai 1964), Paris, Dalloz, 1968, p. 64.
(2) L. CORNIL, Propos sur le droit criminel, RDPC 1946-1947, p
sur l'autonomie du droit pénal, RDPC, 1956-57, P° '
Traité de droit criminel, Paris, Cujas, 1967, p. -97 et s.
(3) R. LEGR05, op. cit., RDPC, 1956-57, p. 175.
(4) R. LEGROS, L'influence des lois particulières sur le droi
1968, p. 237 et 238; BOSLY, Les frontières de la répressi
RDPC, 1972-73, p. 143 et s.
obligations contrac-
de l'association
t. XVII, journées
. 24, Ro LEGROS, Essai
MERLE et A. VITU,
: pénal général, RSC,
in en droit économique,
Pour connaître la raison fondamentale des mesur
r
qui frappent le débiteur défaillant et être fixé sur
siedpar conséquent d'évaluer l'atteinte portée par s
la conscience sociale. La démarche se fera en deux t
bord, sous ses multiples aspects, la gravité de la c
teur; indiquer, ensuite, sur base des règles de fonc
transgressées, les raisons de l'intervention du légi
§ 1. la carence du DEBITEUR EST UN FAIT D'UNE IMP0R1
Un auteur définit la banqueroute comme "une ins
l'objet est d'assurer le respect d'une certaine orgf
l'égalité des créanciers à l'encontre de comportemer
atteinte ou qui la mettent en danger" (1). Dans cett
supposerait toujours l'organisation d'une procédure
collective par laquelle tous les créanciers se trou\
tion semblable et répondant aux mêmes conditions, re;
par t.
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es répressives
leur nature, il
a défaillance à
emps: saisir d'a-
arence du débi-
ou de forme
islateur répressif
ANTE GRAVITE
titution dont
nisation de
ts qui y portent
e optique, elle
de liquidation
ant dans une situa-
çoivent la même
Cependant, même en dehors de la procédure de faillite ou de tou
te autre procédure prévue en ce cas, la carence du débiteur est un
événement grave parce qu'elle nuit purement et simp.ement aux inté
rêts des créanciers (2). A leur égard, elle engendre une diminution
injustifiée du patrimoine en les privant des ressoui'ces sur les
quelles ils pouvaient compter en temps utile (3).
Néanmoins, le préjudice s'alourdit davantage à
nombre des créanciers augmente, que le crédit s'acc
transactions se multiplient. En effet, à un certain
res, notamment dans le commerce, les obligations so
que la défaillance d'un débiteur entraîne des réact
(1) G. KELLEN5,. La banqueroute, Mémoire 1970-71, p. 7.
(2) Voir le code pénal marocain, art. 556.
(3) Voir PIRET, op. cit., ADSP 1938, p. 62, 75 et s.; L. FRED
droit commercial belge, t. VII, p. 68 et s.5 VAN RYN, Principes de droit
commercial belge, t. IV', n° 2642.
mesure que le
oît et que les
niveau des affai-
l'it si enchevêtrées
ons en chaîne, le
:RICQ, Traité de
créancier devant réaliser sa créance pour régler ses
Comme cet enchevêtrement de rapports juridiques repo
général sur le crédit, c'est celui-ci qui est égalem
cause par la carence du débiteur (1): d'où, si l'on
garde un tarissement des affaires. La procédure de f
pour but en cas de cessation de paiements du débiteu
limiter les dégâts en égalisant le sort des créancie
•58.
propres dettes,
se lui-même en
ent remis en
n'y prend pas
aillite a notamment
r commerçant de
rs .
Bien que, du fait du nombre peu élevé des obligations et de
carence du débi-
développement de
égard, l'organi-
défaut de l'orga-
s à la disposition
uelles manoeuvres
l'élasticité des échéances, les répercussions de la
teur civil soient peut-être moins spectaculaires, le
la consommation et du crédit pourrait appeler, à son
sation d'un régime analogue (2); d'autant plus qu
nisation de la déconfiture, les moyens techniques mi
du créancier sont des plus illusoires face aux évent
du débiteur civil (3).
De toute façon, des sanctions civiles suffisent
d'un tel préjudice et au besoin à l'assainissement c
carence peut en effet n'être due qu'à un malheur ou
du commerce alors que le patrimoine avait été administré diligemment.
Des fautes même de gestion peuvent avoir été commise
gravité puisse justifier à charge du débiteur des ss
(4). Pour cela, le débiteur doit avoir non seulement
rêts du créancier, mais aussi et en particulier, ave
à certaines valeurs sur lesquelles reposent l'ordre
cohésion sociale, bref, avoir troublé l'ordre social
à la réparation
u commerce. La
aux multiples aléas
s sans que leur
nctions pénales
lésé les inté-
ir porté atteinte
économique et la
(1) HEENEN, Cours de droit commercial, vol. V., Presses unive
les, ULB éd. 1974-75, p. 1120; P. COPPENS, Cours de droit
di et comparé, 1978, p. 1.
(2) Sur les raisons de la limitation de la faillite aux commer
cit., ADSP 1938, p. 66 et s.; P. COPPENS, op. cit., p. 13.
(3) RO DALCQ, Les sanctions attachées à l'inexécution des obli
les en droit civil et commercial belge, Travaux... H. CAPI
1968, p. 68-94, spéc. 83 et s.; J. CONSTANT, L'insolvabili
droit belge, in Etudes en l'honneur de J. GRAVEN, Genève,
MATTHIJS, op. cit., JT 1969, p. 59; RIGAUX, op. cit., RDPC
DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, t. III,
(4) Voir M. FANGAIN, op. cit., Gaz. Pal. 1974-2-doctrine, p.
rsitaires de Bruxel-
commercial approfon-
çants: PIRET, op.
gâtions contractuel-
TANT, t. XVII, Dalloz
té frauduleuse en
1969, p. 24 et s.;
1961-62, p. 571;
n° 235 et s.
09 et s.
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§ 2. EN MATIERE DE BANQUEROUTE ET D'INSOLVABILITE, LA CARENCE DU
DEBITEUR PORTE ATTEINTE A LA CONSCIENCE SOCIALE
Toute défaillance n'attire pas sur le débiteur des sanctions pe-
nales. La nécessité de la répression pour banqueroui.e ou insolvabili
té frauduleuse ne se fait sentir que quand la cessation de paiements
ou l'insolvabilité a été provoquée ou aggravée. A la carence du débi
teur, s'ajoute un acte malhonnête ou la violation de certaines
obligations que la loi impose dans l'intérêt des tiers; le débiteur a
manqué à ses créanciers mais avec mauvaise foi ou avec une négligence
telle que la sincérité des transactions soit sérieuisement compromise
Un tel comportement constitue une atteinte à la conscience sociale
du groupe
Le public réagit notamment avec force à un cer
queroute, celle dite des escrocs (1). Ce sont des f
Elles sont constituées d'opérations d'emblée délict
tent à collecter des fonds et des valeurs qui ne se
ses conformément à leur destination et qui seront t
tournés par les délinquants (2).
Cependànt pour être moins sensationnelles, les
dinaires n'en atteignent pas moins l'ordre social p
s'attaquent aussi à la fortune d'autrui et qu'elles
peut-être plus en profondeur le commerce et l'écono
n'ont pour but que de réagir à une "catastrophe" (4), la malhonnêteté,
la négligence et l'imprudence qui accompagnent la carence du débiteur
ébranlent au même degré sinon davantage que la faillite provoquée, la
confiance des fournisseurs, celle des bailleurs de
ain type de ban-
Eiillites organisées
jeuses qui consis-
ront jamais utili-
3ut simplement dé-
banqueroutes or-
arc e qu'elles
désorganisent
Tiie (3). Même s'ils
fonds et peuvent
engendre la disparition du crédit. Les banqueroutiers vont entraîner
on en chaîne sera
cio-économique (5).
dans leur chute même les bonnes affaires; la réacti
accélérée et il peut en découler une grave crise so
(1) G. KELLENS, Banqueroute et banqueroutiers, Bruxelles, Des
1974, p. 119 et s., 163 et s.
(2) B. CORBOZ, Les grandes banqueroutes ou le miroir aux alou
p. 339 et s.
(3) G. KELLENS, op. cit., p. 153.
(4) Appelé aussi mécanisme du "tourbillon" qui est très carac
banqueroute: KELLENS, op. cit., p. 151 ët s.
(5) G. KLOMP, op. cit., thèse, p. 112=
sart et Mardaga,
ettes, RICPT 1978,
téristique de la
La réaction, sociale contre l'insolvabilité du p
sans doute plus limitée mais elle reste de même natu
bilité trompe la confiance légitime des créanciers,
diant qui déménage aux "cloches de bois" en dépouill
créanciers sera encore plus fréquente aujourd'hui (:
est devenue plutôt mobilière (2), le crédit de prati
tandis que la consommation est encouragée par une ir
et une soif irrésistible à l'acquisition de multiple
civilisation moderne: d'où une augmentation considér
du particulier (3).
Bien qu'elle ne soit pas réprimée partout,1'att
conscience sociale par l'organisation systématique c
est réelle; d'autant plus que le particulier n'est s
contrôle dans la gestion de son patrimoine et que, e
bilité, les créanciers disposent de peu de moyens juridiques pour
parer à son évanouissement (A).
§ 3. LES ELEMENTS DE L'ORDRE SOCIAL ENTAMES PAR LA ElANQUEROUTE OU
1 ' INSOLVABILITE FRAUDULEUSE
Si la gravité des répercussions économiques et
les peuvent conduire la banqueroute et l'insolvabil
requiert de la société qu'elle se protège par des s
faut-il encore que ces mesures soient justifiées sur
que, que soient précisées les valeurs morales et so
protègent, bref, que soit recherchée la "ratio legi
tion (5).
(1) L. DOMERGUE, op. cit., thèse, p. 123.
(2) R. SAVATIER, Une direction de recherche pour 1'enseignemen'
Rendre conscientes les métamorphoses que cache la continuité des textes, D
1957, Chr. p., p. 175-180, spéc., p. 179; R. SAVATIER, Le^ métamorphoses éco
nomiques et sociales du droit civil d'aujourd'hui, 1ère s^rie, Panorama des mu
tations, Paris, Dalloz, 3e éd., 196A, n° 339 et s., n° 348 et s.
(3) RIGAUX, op. cit., RDPC 1961-62, p. 586 et s.
(4) J. CONSTANT, op; cit., in Etudes en l'honneur de 3. GRAVEM, p. 23.
(5) M. RIGAUX et PE. TROUSSE, Les crimes et délits du code pénal, t. III, Bruxel
les, Bruylant, 1957, p. 11 à 19; RIGAUX, op. cit. RDPC 1961-62, p. 566 et s.
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articulier est'
re car 1 ' insolva-
L ' image de 1 ' étu-
ant tous ses
.1). La richesse
que courante,
tense publicité
s facilités de la
able des dettes
einte portée à la
e l'insolvabilité
oumis à aucun
n cas d'insolva-
sociales auxquel-
ité frauduleuse
Onctions pénales,
le plan juridi-
c{;iales qu ' elles
" de l'incrimina-
t du droit privé.
. La banqueroute et. 1 ' insolvabilité frauduleuse p
chées à la protection de plusieurs-, valeurs morales e
propriété privée, la confiance des citoyens, l'ordre
taines de leurs dispositions n'ont cependant d'autre
une "bonne administration de la justice" c'est-à-dii
la procédure de faillite sur laquelle se greffe la t
bonne exécution de décisions judiciaires dans le cas
lité frauduleuse.
A-, prQKÇIIon_de_la_propriete
Que la carence du débiteur porte atteinte au d:
semble faire 1 ' unanimité en droit africain des pays
en droit français et belge. En effet, les législati
de prévoir toutes les dispositions de la banquerout
pénaux les placent sous la rubrique des atteintes a
dans les délits et crimes contré les particuliers (
dispersent dans le code de commerce et le code péna
positions répressives à la même rubrique (2). Certa
réservent àlabanquerouteunesection spéciale; d'
rent comme un cas de fraude parmi d'autres (3).
Quant à l'insolvabilité, lorsqu'elle est prévu
également la même place que la banqueroute dans la
pénal (4)., Parfois, elle est même prise comme une s
de la banqueroute, appliquée aux civils (5).
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euvent être ratta-
t sociales: la
é c ô n o mi q u e . Ce r -
bût que d'assurer
e le respect.de.
anqueroute, une
de l'insolvabi-
oit de propriété
francophones comme
ns qui ont choisi
dans leurs'codes
X biens, insérées
). Celles qui les
prévoient les dis-
ns, cependant,
utres la considè- ,
3, elle occupe
structure du code
•rte de variante
(1) Dans le code pénal camerounais, la banqueroute fait l'obji
de la section intitulée "Faillite" du chap. IV portant su
biens; le Mali place les art. 211 et 212 sous l'intitulé
fraude" parmi les crimes et délits contre les propriétés,
aux art. 556 et 569, lui consacre une section particulièr
des atteintes aux biens.
(2) Le code pénal belge, français, algérien, malgache, maurit
(3) Ceux qui lui réservent une section spéciale: les codes al
rounais, malien et marocain. Ceux qui la considèrent comm
les codes français, ceux des possessions ex-françaises qu
pénal colonial.
(4) Voir code pénal belge, malien et camerounais.
(5) Le code malien par exemple»
;t des art. 331 à 336
les atteintes aux
Autres espèces de
Le code pénal marocain
I dans la rubrique
înien, algérien, etc...
gérien, belge, came-
5 une simple fraude:
ont gardé le code
Cette .homogénéité n'a pas à'surprendre car la
solvabilité engendre un transfert malhonnête des élé
d'une personne dans les mains d'une autre. Opération
fit du débiteur lui-même ou d'un tiers, l'important
une spoliation à 1'égard des créanciers. Il y.a atte
patrimoniaux des créanciers "qui sont alors des bien
protégés" (1).
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ments de 1'actif
réalisée au pro-
est qu'il y ait
inte aux droits
s juridiquement
Sous cet aspect, la banqueroute et l'insolvàbi
entretiennent des rapports à la fois avec l'escroque
confiance et le vol: les trois atteintes fondamenta
priétë (2 ) •
Jité frauduleuse
B. PROIECTION_DE_LA_CDNFI ANÇE_DES_CREANÇIERS
Sous un autre aspect, sans doute le plus impor
sion de la banqueroute et de l'insolvabilité prend
dit basé sur la confiance des fournisseurs et des b
Le but juridique de la loi, en la matière, est la p
confiance légitime des créanciers (3). Dr, ainsi qu
auteur pour 1 ' insolvabilité frauduleuse, cette conf
une valeur sociale que le droit pénal se doit de pr
son égide en sanctionnant les atteintes qui lui ser
ment portées {$).
Le crédit est l'âme des affaires et même pour
à l'état actuel de la consommation, il devient de
nécessité. Si le débiteur pouvait impunément se sou
tement à ses créanciers, la bonne foi générale sera
cience sociale subirait une rude épreuve.
rie, l'abus de
ies à la pro-
:ant, la répres-
a défense du cré-
iiilleurs de fonds,
otectionde la
le démontre un
ance peut être
fîndre sous
aient malhonnête-
les particuliers,
plus en plus une
straire malhonnê-
it altérée; la cons-
La liaison de la répression pour banqueroute à
crédit est si essentielle que, stricto sensu, elle
les systèmes économiques de type libéral axés sur 1
la sauvegarde du
n'existe que dans
e crédit (-5) .
ort général. Travaux(1) ANCEL, L'inexécution des contrats et le droit pénal, Rapp
Henri CAPITANT..., t. XVII, Dalloz 1968, p. 295»
(2) Voir LIKULIA BOLONGO, Droit pénal spécial zaïrois, t. I,
les particuliers, Paris LGDJ 1976, p.. 32D„
(3) et (4) RIGAUX, op. cit, RDPC 1961-62, p. 565
(5) KELLENS, La banqueroute. Mémoire, p. 7.
Les infractions con:tre
C- LA_PROTECTION_DE_L_;_ECONgMIE_PUBLIQU
La répression pour banqueroute, celle de l'insofL
duleuse dans une moindre mesure, participe par certa
positions, à la sauvegarde, de la moralité des affair
certaine discipline dans le commerce (1). Si les dif
entreprise commerciale peuvent provenir des fraudes,
gestion ou encore d'une mauvaise conjoncture économi
vent également être attribuées à un manque d'ordre e
dans ses activités. Dans le but d'une bonne organisa
la loi impose d'ailleurs aux commerçants certaines o
près, notamment la tenue des livres. De même, elle s
conditions l'accession à la profession, par exemple
d'honnêteté.
Le non-respect de ces exigences parfois d'aille
isolément, porte atteinte à 1 ' ordre économique; car i
commerce. On imagine notamment les conséquences nefs
ce de la comptabilité ou d'une comptabilité défectue
normalement informer le débiteur de l'état de. son er
bre de ses créanciers et du montant de ses dettes cc
débiteurs et du montant de ses créances. Même s'il r
mauvaise foi ou une quelconque fraude, un pareil coni
chant sur une cessation de paiement, mérite aux yeux
d'être puni à titre de banqueroute: il viole inconsi
ges du commerce et sème le désordre dans les autres
les. "Dans cette mesure, affirme-t-on, la banquerou
qu'une infraction propre à la vie des affaires" (2)
D. PROTECTION DE L'ADMINISTRATION DE LA JUSTICE
63.
vabilité frau
lnes de ses dis
es et protège une
ficultés d'une
des fautes de
que, elles peu-
t de rigueur
tion de commerce,
bligations pro-
oumet à certaines
un certain degré
urs sanctionné
1 désorganise le
stes de l'absen-
use qui devrait
treprise, du nom-
mme celui de ses
e révèle pas la
portement débou-
du législateur
idérément les usa-
entités commercia-
tte ne peut être
Bien que la protection de la propriété, de la
anciers et d'une certaine discipline des affaires s
des degrés divers, sous-jacente. dans toutes les dis
nant la banqueroute ou l'insolvabilité frauduleuse,
elles assurent spécialement le respect de la procéd
ou la bonne exécution des décisions judiciaires. Ceè
se justifient en la matière que par le recours à un
qu'est la faillite. Dans ce cas, le droit de la fai
tion normative.
c;onfiance des cré
dit, sans doute à
positions sanction-
certaines d'entre
ijjre de la faillite
dispositions ne
régime de base
lite a une fonc-
(1) KELLENS, op. cit., p. 172 et s., p. 181.
(2) KELLENS, op. cit., p, 173.
Participant :à l'ordre public des aff aires, le dr
contient, il est vrai, beaucoup de règles impérative^
elle-même de faillite est une obligation pour le,corn
tion de paiements. Par l'effet intimidant et coercit
tions le droit de la banqueroute assure un respect p
devoirs imposés par la législation surla fa il1i t e
ration de cette cessation de paiement, le fait de ne
aux convocations du juge par exemple, peuvent entrai
tes pour banqueroute.
•V;64. -• •
3it de la faillite
La procédure
Tierçant en cessa-
if de ses sanc-
lus efficace des
) . La non-décla-
pas se présenter
ner des poursui-
(1
Dans le même ordre d'idées, la répression pour
frauduleuse:cherche pour sa part à assurer la bonne e
cisions de justice. A défaut de ,1'organisation de la
incriminations pour insolvabilité prennent pour pi va
ment de l'action judiciaire, soit la condamnation (2
insolvabilité^
xécution des dé
déconfiture, les
t soit 1 ' engage-
). •
L'ordre économique ainsi que les quelques valet
ciales misesen cause par la banqueroute etl'insolv
euse justifient à suffisance l'édiction de mesures
charge du débiteur en cas de non-paiement de dettes,
pressif a accompagné au cours des âges les procédur
sement des créanciers; encore qu'il a surgi isolém
l'insolvabilité frauduleuse.
rs morales etso-
abilité fraudu-
ijépressive.s à
Cet aspect ré-
ës de désintéres-
ent dans le cas de
des créanciers re-
des atteintes di-
gage général. Il
s techniques de
;re le caractère
nsolvabilité frau-
procédure équi-
Il apparaît donc que la protection des droits
vêt plusieurs aspects et qu'elle nécessite, au-delà
rectes, la répression des actes de mise en danger
sied dès lors de déterminer au regard des différente!
répression l'élément prédominant pour faire apparaî
accessoire ou spécifique de la banqueroute ou de 1'
duleuse à l'égard de la faillite ou d'une éventuelle
valente en matière civile.
du
(1) R. VOUIN, Précis de droit pénal spécial Paris, Dalloz, 19$3, n'' 636; KELLENS,
op. cit., p. 173; HEMARD, op. cit.; p. 39.
(2) La loi belge punit le fait d'avoir organisé son insolvabilité; voir infra.
SECTION 2; LA MISE EN OEUVRE DE LA REPRESSION POUR B
INSOLVABILITE FRAUDULEUSE ET LE CARACTERE
BANQUEROUTE
Si l'analyse des valeurs protégées par la sanct
route.jette quelque lumière sur son essence, la mise
répression exerce du point de vue juridique une infl
ble sur sa nature, tant il est vrai qu'il est diffic
fond de la forme et inversément. .
L'importance, de l'insertion d'une matière dans
juridique précisée, on recherchera à travers la cons
banqueroute et de 1'insolvabilité frauduleuse les é
bles d'éclairerleur nature.
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AMBIVALENT DELA
ion pour banque-
en oeuvre de la
uence considéra-
ile de séparer le
une discipline
truction de la
éments suscepti-
§ 1 . L'INTERET DE L'INSERTION DE LA BANQUEROUTE:
DISCIPLINE DETERMINEE
DANS UNE
Toutes les disciplines juridiques se proposent
désordre et l'anarchie dans les relations entre par
entre ceux-ci et la société; cependant, comme leur
moyens qu'elles utilisent diffèrent de.l'une à l'au
qu'elles englobent ne reçoivent pas la même interpr
Ainsi le droit commercial et le droit pénal ne
seulement par leur objet mais aussi par leur techni
les relations entre partenaires du milieu des affai
recherche avant tout la sécurité et la rapidité des
mettra plus l'accent sur un certain formalisme pour
discussions interminables tandis que le second char
des atteintes portées à l'ordre social s'en tiendra
une interprétation stricte de la loi (2). Concernan
droit commercial utilise par exemple largement la t
somption tandis que le droit pénal tiendra compte d
et indices à sa portée afin d'éliminer le moindre d
rialité des faits et la responsabilité de l'auteur,
l'insertion d'une matière dans une discipline déter
influence sur sa conception et sa compréhension (3)
(1) LEGROS, Essor de l'autonomie du droit pénal, RDPC 1956-57
(2) HD. BOSLY, Le droit pénal des sociétés. Examens de doctrijn
denceo RPS 1974, p» 123-
(3) G. KELLENS, La banqueroute, mémoire, p» 104 et s., p. 107
d'éliminer le,
:i eu lier s ou
rientation, les
;re et les règles
îtation (1).
diffèrent pas
iiiue. Si , réglant
es, le premier
transactions, il..;ni
éviter des
jé de la sanction
au légalisme et à
t la preuve, le
Bchnique de la pré-
B tous les éléments
•ute sur la maté-
C'est dire que
minée exerce une
p. 154 et 155.
le et de jurispruden-
Le droit de la banqueroute offre à cet ^gard
vation intéressant, sa place dans l'arsenal juridique
l'un de ses aspects mis en relief, répressif ou purerr
du droit de la faillite. Le choix dans cette alternat
plus haute importance car de lui dépend le domaine et
juridique de l'institution et par suite de son inter
son application (1).
§ 2. LA LOCALISATION DE LA BANQUEROUTE ET DE L'INSOL\
FRAUDULEUSE EN DROIT AFRICAIN
Etudiant les tendances actuelles du droit de la
auteur a fait la constatation suivante: "la banqueroute est l'un de
ces secteurs frontières du droit que revendiquent ou abandonnent mu
tuellement les spécialistes de différentes disciplines. Souvent le
hasard de la localisation des dispositions relatives à la banqueroute
dans telle ou telle loi est déterminant de son attril)ution doctri
nale" ( 2 ) .
La même observation peut être vérifiée dans les
des pays francophones. Dans les Etats ayant conservé
la législation coloniale et même chez un bon nombre
édicté une nouvelle législation, la banqueroute est
dispositions du code de commerce et du code pénal. E
un certain nombre de pays qui placent la réforme du
route dans les nouveaux codes pénaux réalisent une
66.
un champ d ' obser-
dépendant de
ent auxiliaire
ive est de la
l'aménagement
plrétation et de
ABILITE
banqueroute, un
droits africains
en ce domaine
je ceux qui ont
régie par des
T revanche,
droit de la banque-
sorte de monoli
thisme du droit de la banqueroute. De même, la répression de l'insol
vabilité frauduleuse se rencontre seulement dans les codes pénaux.
(1) L. DABIN, La condamnation des gérants et administrateurs
de la banqueroute, RPS 1956, p. 293 et s.; KELLENS, Tendanc
droit de la banqueroute, RDPC 1972, p. 1056; KELLENS, La b
p. 1 et 2.
de sociétés aux peines
es actuelles du
;3nqueroute, mémoire.
(2) G. KELLENS, op. cit., RDPC 1972, p. 1097, Sur l'état du co
négatif entre pénalistes et commercialistes en droit belge
KELLENS, La banqueroute, p. 1 et 2 et p. 123 et 124.
nflit positif et
et français:
A. LES LEGISLATIONS_AMBiyALENTES_EN_MATIERE_DE_BA'NQUE
Telle que la législation coloniale la laissa da
res sous ancienne administration française, la banqu
valente. Elle puisait ses éléments constitutifs dans
merce tandis que sa répression était assurée par le
La totalité des pays qui n'ont modifié ni leur
ni leur code pénal ainsi que ceux qui n'ont apporté
modifications au code pénal garde à ce jour cette st
lente de la banqueroute (2).
Line autre catégorie de pays a conservé l'ambiva
route en dépit d'une importante réforme du code de c
lier de la législation de la faillite. Ce sont des f^ays qui suivent de
près l'évolution de la législation de la faillite et
de l'ancienne métropole; ils reprennent comme la mét
constitutifs en appendice des dispositions sur la fa
tion dans le code pénal (3).
Enfin, cette ambivalence reste caractérisée dans
où par suite d'une sorte de conflit négatif ou posit
et de commerce négligent certaines causes de banquer
concurrence et incriminent les mêmes faits. L'exempl
peut être trouvé dans les législations tunisienne et
En Tunisie, après la suppression des juridictions françaises,
c'est le code pénal tunisien qui en dépit de ses lacunes, rassemblait
tous les éléments d'incrimination et de répression iJe la banqueroute.
Le nouveau code de commerce de 1959, à la faveur de
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RoyiE
ns les territoi-
eroute était ambi-
le code de com-
code pénal (1).
ode de commerce
que de légères
ructure ambiva
lence de la banque-
ommerce en particu-
de la banqueroute
ropole les éléments
illite et la sanc-
les législations
if les codes pénaux
oute ou se font la
e de ces conflits
malienne.
la réforme du droit
de la faillite, tenta de compléter les lacunes du droit de la banque
route en incorporant certaines dispositions. Il en ::ésulta un écartè-
lement sans précédent de la législation sur la banqueroute. Bien
qu'une bonne partie des dispositions trouve son sièqe au code pénal, un
certain nombre d'éléments constitutifs sont régis pur le code de com
merce notamment l'incrimination de la non-déclaration de cessation
de paiements, les malversations des syndics, le tra
et la stipulation d'avantages illicites. Cependant,
(1) Art. 584 à 603 du code de commerce et art. 402 à 404 du c
vue synoptique; EJ. GUILLGT: Code pénal analytique pour
roun et le Togo, V° Banqueroute, Paris, Librairies technii
(2) Parmi ces pays, il faut citer: l'Algérie, le Bénin (Dahom
•Côte d'Ivoire, le Gabon, la Haute-Volta, la Mauritanie, 1
que Centrafricaine, le Togo et le Tchad.
(3) Madagascar et Sénégal.
Lté particulier
malgré les efforts
ode pénal» Pour une
communauté, le Came-
^ues 1959.
y), le Congo, la
' Niger, la Républi-
la
conjugués des deux codes, une partie des incriminati
lement prévues comme les délits assimilés à la banqu
oubli ou à dessein omis de la législation tunisienne
négatif.
L'exemple de conflit positif peut être fourni p
malienne dont le nouveau code pénal a introduit de
cations en matière de banqueroute par la création, à
teur civil ou commerçant, de quatre cas de délit de
dette. Or le code de commerce qui sur ce point n'a p
tient aussi un ensemble de dispositions même plus cc
éléments constitutifs de la banqueroute à charge du
Les mêmes faits risque d'être touchés par deux disp
différent. Citons à titre d'exemple l'incrimination
ou de l'altération des livres de commerce, la recon
fictives, la faveur accordée à l'un des créanciers a
des paiements. Certes, dans la mesure où ce sont les
qui sont visés, le conflit n'a pas de conséquences ç
pratique, mais il révèle à coup sûr l'hésitation du
insérer la matière de la banqueroute dans une disci
^ • LES_LEGISLATIONS_MONOLniilQy.ES
Si la majorité des nouvelles législations maint
banqueroute son caractère ambivalent, un autre coura
mer entièrement dans le code pénal afin de lui appli
et sans difficulté les principes et les dispositions
Il se manifeste dans les anciennes possessions aussi
que belges.
Parmi les pays sous ancienne administration fra
peut être tenu pour le chef de file de cette évoluti
tradition française, son code pénal de 1962 soustrai
du code de commerce et réglemente l'institution en e
sant les fonctions normatives et sanctionnatrices,
banqueroute son unité (3) - en même temps qu'il lui
ture nouvelle.
(1) Le code de commerce d'outre-mer.
(2) On peut penser que le code de commerce est"en pratique ina
:est de dispositions pénales.
(3) Art. 556 à 569 du code pénal marocain de 1962.
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ons traditionnel-
eroute furent par
d'où conflit
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profondes modifi-
charge du débi
non-paiement de
as été abrogé con-
mplètes sur les
commerçant (1).
dsitions d'ordre
de la soustraction
rjaissance de dettes
près la cessation
mêmes éléments
draves dans la
législateur à
plline déterminée (2)
ienfc à la
nt tend à l'enfer-
quer sans réserve
du droit pénal,
bien françaises
nçaise, le Maroc
on. Rompant avec la
t la banqueroute
ntier. En réunis-
il restitue à la
aménage une struc-
Dplicable, dépourvu qu'il
Du point de vue de la forme, les dispositions c
remarquer par l'adoption d'un langage uniformément
première disposition, évitant toute référence au coc
le législateur esquisse une définition de l'infracti
une attention particulière pour l'élément moral (1).
techniques d'origine commerciale sont remplacées pai
pies à la portée de tous (2). La banqueroute est ég
des dispositions d'ordre civil qui l'alourdissaient
69.
u code se font
fjénaliste. Dès la
e de commerce,
on avec notamment
Les expressions
des termes sim-
lement dépouillée
(3) .
Sur le fond, une stricte légalité de la peine èst retrouvée grâce
à la suppression de la banqueroute facultative qui paraissait contes
table dans une institution pénale (4); les mêmes incriminations seront
obligatoirement punies des peines de la banqueroute
Cependant, elles requièrent désormais la mauvaise fcii; sans doute,
parce qu'elles sont tenues pour moins graves que les; traditionnelles
incriminations pour banqueroute simple obligatoire 6 ) .
Dans les anciennes possessions belges, les disp
banqueroute sont enchâssées dans le code pénal. Cep
tion n'est pas totalement dégagée de l'influence du
te puisque la mise en mouvement de l'action publiqu
déclaration de faillite par la juridiction civile e
clusivement compétente en matière de faillite (7).
ositions sur la
^ndant, l'institu-
droit de la failli-
est soumise à la
commerciale ex-
Au Rwanda toutefois cette exigence vient d'être
veau code pénal de 1978. Celui-ci retient désormais
paiement du commerçant comme condition de fond de lî
levée par le nou-
la cessation de
banqueroute (8).
(1) Art. 556 du code pénal marocain.
(2) Art. 556, 1° et 4°.
(3) Non reprise des dispositions correspondantes du code de cc
(art, 373 et 378).
(4) Voir KELLENS, La banqueroute, mémoire, p. 191 et 192.
(5) Art. 558 du code pénal.
(6) La même démarche a été effectuée par le Cameroun dans son
qui, abandonnant le schéma traditionnel, rattache les inci
éléments de fond comme l'appauvrissement du patrimoine, 1e
mise en danger du crédit, la contravention à certaines obJ
(art. 332).
mmerce de 1913
code pénal de 1967
iminations à des
destruction et la
igations formelles
(7) La faillite déclarée est l'une des conditions de la banqueroute voir infra.
(8) Art. 414 et s.
A l'opposé de la banqueroute dont la localisati
les législations, l'insolvabilité frauduleuse, quant
mément insérée dans le code pénal. Le Mali et le Cam
en tête des dispositions se rapportant à l'incrimina
paiement de dettes (1). Le code pénal tchadien qui
section particulière à la banqueroute et à l'insolv
se dissémine les dispositions sous la rubrique réser
rie (2 ) .
De plus aucune législation parmi celles qui orç
sion de l'insolvabilité frauduleuse ne semble l'avoi
sation de la déconfiture ou une éventuelle procédure
vile. En revanche, la citation, la sommation de paye
l'échéance indiquent le point de départ des poursuit
bilité (3 ) .
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à elle, est unifor^
eroun l'on placé
tion du non-
e consacre pas de
àbilité frauduleu-
vée à l'escroque-
anisent larépres-
r liée à l'organi-
de faillite ci-
r, éventuellement
es pour insolva-
L'observation de l'emplacement des dispositions
dans les législations des pays africains francophone
conformément à la tradition française et belge, la
fait de choix clair quant à l'insertion de l'institL
juridique déterminé. L'incorporation de ses éléments
la législation sur la faillite confirme la liaison c
à celle-ci. Par contre, l'insertion de ses disposit:
au code pénal parmi les infractions de droit commun
sahce sa structure juridique essentiellement pénale
tion serait envisagée d'ailleurs comme l'ultime mat
de la banqueroute (4).
de la banqueroute
s révèle que,
fjlupart n'ont pas
tion dans un corps
constitutifs à
e la banqueroute
ons répressives
éclaire à suffi-
Cette pénalisa-
uration du droit
La réalité est que, malgré ses structures et
le droit de la banqueroute puise sa substance dans
faires et le droit de la faillite en particulier; d
te chnique pénales,
e droit des af-
où sa complexité
(1) Art. 331 du code pénal camerounais: art. 211 du code pénal
sur les règles de fond, débiteur civil et commerçant.
(2) Art. 310 et 310 à 314 du code pénal tchadien.
(3) Art. 310 du code pénal tchadien par de sommation ou d'int
malien qui assimile
4oduction d'instance,
code pénal camerou-
endances actuelles
l'art. 211 malien de l'échéance. Pas de précision pour le
nais, voir infra.
(4) G. KELLEN5, La banqueroute, mémoire, p. 169; G. KELLENS,
du droit de la banqueroute, RDPC 1972, p. 1055 et s.
La répression de l'insolvabilité frauduleuse, en rev
unique cible l'atteinte directe des droits des créan
préoccupe moins de la mise en danger de la sécurité
création des obligations civiles qui lui sert de toi
ce titre, peut influencer l'action pénale (1), n'agit
sur le régime de l'infraction comme en matière de ba
SECTION 3: LA COMPLEXITE DU DROIT DE LA BANQUEROUTE
Dans la tradition du droit français, du droit belge
vés, la banqueroute trouve sa source dans la faillite et apparaît à
cet égard comme une sanction auxiliaire. Cependant les deux n'ont pas
le même but..Les dispositions de la banqueroute frappent le débiteur
pour les actes et omissions qui ont provoqué ou aggr
déjà désespérée, tandis que le droit de la faillite
des créanciers une procédure de liquidation collecti
Cette finalité propre à la banqueroute peut d'autant
l'éclosion de règles spécifiques qu'elle protège des
et sociales autonomes. En revanche, elle ne peut pas
champ d'action, se situe dans un cadre déterminé; le
faires dont la sécurité peut être remise en cause p
et des fautes de gestion apparemment peu graves.
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anche, prend pour
ciers; elle se
des relations. La
le de fond et, à
pas directement
nqueroute.
et de leurs déri-
avé sa situation
organise en faveur
ve du patrimoine,
plus justifier
valeurs morales
oublier que son
milieu des af-
r un comportement
De la sorte, si fondamentalement la banqueroute
droit pénal, son régime tient compte de son caractèi
faillite et de ses relations avec le droit des affai
fèrent une certaine spécificité par rapport au droit
§ 1. le DROIT DE LA BANQUEROUTE RELEVE DU DROIT PEN/
appartient au
e auxiliaire à la
res qui lui con-
commun.
Outre sa localisation, la totale soumission de
droit pénal lui vient de sa position d'incrimination
des atteintes aux valeurs considérées comme essenti
de l'ordre social.
(1) Ce qui ne veut pas dire que le délit soit nécessairement l
entre le droit civil et le droit pénal; au contraires RIGP
1961-62, p. 590; Cass. 12 mai 1974, RCJB 1976, p. 134 note RIG
CATH.
la banqueroute au
de fond réprimant
élles au maintien
n point de rencontre
UX, op. cit. RDPC
lAUX.
Certes, le fait que la fonction normative soit
droit commercial a semé quelques doutes sur l'autono
route et a fait croire à son allégeance au droit de
En droit belge notamment, des erreurs d'interprétatio
conduit certaines décisions judiciaires à appliquer
queroute des dispositions sur la faillite (2). Récem
cour de cassation a eu à sanctionner un arrêt de la
Gand, qui voulait reconnaître à un jugement de faill
sur le jugement pénal pour banqueroute (3). Mais ce
d'arrière garde; le droit de la banqueroute s'est érr
de la faillite. 11 appartient au droit pénal à part
à l'application des principes généraux du droit péna
solution donnée à la controverse sur l'indépendance
blique en est une confimation (5).
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assurée par le
mie de la banque-
la faillite (1).
n ont parfois
en matière de ban-
ment encore, la
cour d'appel de
ite des effets
sont des combats
ancipé du droit
entière et recourt
1 général (4). La
de l'action pu
ll importe à cet égard de faire la différence entre les peines
pour banqueroute et les autres sanctions civiles qua frappent le débi
teur du fait de la faillite, notamment les interdictions et les déché
ances professionnelles et civiles et même la faillite personnelle là
où elle est prévue. Sans doute, celles-ci ont une ccloration répres
sive prononcée et participent des mesures de sûreté mais elles res
tent des peines privées. Elles n'ont pas le même chjmp d'application
que les sanctions pour banqueroute et échappent au régime des peines
pénales (6).
Cependant le droit de banqueroute n'édicte pas
sanctions à titre principal pour une obligation ori
respect du droit de propriété ou la confiance légit
par certaines de ses dispositions, il reste un simp
nateur.
Ci) KELLENS, La vulnérabilité des dirigeants de sociétés aux freines de la banque
route. RPS 1970, p. 6.
(2) Application par exemple de l'art. 442 du code de commerce
banqueroute: P. COPPENS, Les faillites et concordats: Exa^
RCJB 1969, p. 390; Cass. 22 juin 1971, Pas. 1971-1-1016;
Pas. 1968-1-1083; Cass. 14 avril 1975, Pas, 1975-1-796.
toujours ses
qinaire comme le
me des créanciers;
e droit sanction-
belge en matière de
ens de Jurisprudence,
(tass. 20 mai 1968,
(3) Cass. 7 octobre 1975, Pas. 1976-1-154 et s»; comparer crim
D. 1977-IR-p. 125.
(4) Application des règles de la complicité, de la tentative,
cialement en Belgique, la notion d'imputabilité.
(5) Voir infra.
(6) J. DEPREZ, op. cit., Travaux... H. CAPITANT, t. XVII, Par
p. 61 et s; Sur la faillite personnelle, Paris, 1er févri^
p, 4, note DERRIDA,
. 25 janvier 1977,
du concours et spé-
s, Dalloz, 1968,
r 19785 D 1978-IR-
§ 2. LE DROIT DEl/lBANqEROUTE EN TANT QUE SUB5IDI
DE LA, FAILLITE
73,
AIRE AU DROIT
Le droit pénal peut ne pas créer lui-même une
velle; par sa sanction il ne procure qu'une force su
obligations édictées par d'autres disciplines juridi
un droit sanctionnateur qui apporte une sanction plu
règles déjà prévues ailleurs (1).
obligation nou-
pplémentaire aux
ques. Il est alors
s énergique aux
Dans bien des cas, le droit de la banqueroute
du droit de la faillite, discipline de base et l'aie
son principal objectif qui est le bon règlement du
dans le respect de l'égalité entre créanciers. Dans
les faits sont punis parce qu'ils empêchent le bon c
procédure de faillite.
v'ient au secours
e à mieux réaliser
pjassif du débiteur
cette perspective
éroulement de la
Ainsi la législation sur la faillite oblige le
sa déclaration de cessation de paiement. Pour faire
obligation, une sanction pénale est prévue contre celui qui l'enfreind
(2). De même, pour que les effets de la procédure dei faillite ne soient
pas compromis, seront notamment considérés comme causes de banqueroute
la faveur accordée à un créancier au préjudice de lîi masse, le fait
pour le failli de ne pas se présenter aux convocatic
de faillite, la stipulation d'avantages particuliers;
tions du syndic ou du curateur, etc...
commerçant à faire
respecter cette
ns de l'autorité
, les malversa-
Sous cet angle, le droit de la banqueroute app
auxiliaire de la faillite; il est tributaire de l'or
procédure de liquidation collective. Aussi bien, dan
qu'ailleurs, le contenu du droit de la banqueroute
par les mécanismes de la faillite bien que son influ
publique soit en réalité quasi permanente (2).
graît comme un
ganisation d'une
s ces cas plus
dioit être éclairé
ence sur l'action
(1) R. LEGRDS, Essais sur l'autonomie du droit pénal, RDPC 195
G. 5TEFANI et G. LEVASSEUR, Droit pénal général, Paris, D'
(2) KELLENS, La banqueroute. Mémoire, p. 237.
6-57, p. 174 et s.,
lloz 1973, p. 29 et 1,
§ 3. LE DROIT DE LA BANQUEROUTE ENTRETIENT DES RELAT
HROTT nrS AFFAIRES
Au-delà du droit de la faillite, le droit de la
intervenir plusieurs autres branches du droit des af
bonne compréhension conditionne le dépistage des di
sanctionnées; c'est le cas du droit des sociétés, dL
du droit cambiaire, du droit comptable... Il importe
milieu professionnel dans lequel le délinquant évolt
plupart des cas, à la base des faits constitutifs de
trouve une opération juridique d'affaires.
74."
IONS AVEC LE
banqueroute fait
faires dont la
fjférentes opérations
droit bancaire,
de pénétrer le
e; car dans la
banqueroute se
Le droit de la banqueroute sanctionne notamment
l'intention de retarder la faillite. En l'espèce la
moyens de crédit sera qualifiée de ruineuse ou d'il]
à une distribution normale. Les manquements punis à
1'emprunt dans
fourniture des
icite par rapport
titre de banque
route en matière de comptabilité ne peuvent être appiréciés que par
rapport aux exigences des dispositions de fond. Le droit des sociétés
aidera à la mise en jeu concrète de la responsabilit.é des dirigeants
sociaux en définissant leurs obligations, etc... Breîf, le droit de
la banqueroute a d'étroites relations avec le droit des affaires.
•L'interférence du droit des affaires en matière
apparaît comme une certitude. Sans renoncer à la rép
malhonnêtes, il sied même de confronter les exigence
avec les règles notamment développées par le milieu
rendre la répression possible et adaptée à la gravi
causé.
§ 4. SPECIFICITE DU DROIT DE LA BANQUEROUTE
de banqueroute
ression des actes
s de la loi pénale
professionnel pour
té du trouble
Les rapports que le droit de la banqueroute en .retient avec le
droit des affaires et en particulier le droit de la
fèrent parfois une note d'originalité par rapport au droit pénal com-
faillite lui con-
1'incriminationmun. Ces dérogations se manifestent aussi bien dans
que dans la répression des faits de banqueroute.
En plus de l'élément légal, l'existence de l'i
en principe l'élément moral et l'élément matériel,
positions de la banqueroute portent atteinte aux pr
ces éléments constitutifs en particulier l'élément
nfraction requiert
Certaines des dis-
incipes régissant
moral et matériel.
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Ainsi, elles incriminent avec une relative facilité
la non déclaration de cessation de paiement, le refu:;
aux convocations du curateur, des faits qui, sans le:;
attachées par la procédure de faillite, n'emporterai
gravité (1). De même, pour faciliter leur répression
banqueroute érige en infraction spéciale des actes
de concert frauduleux avec l'auteur principal ne reli;
de la complicité (2).
des omissions comme
de se présenter
conséquences y
^nt pas autant de
le droit de la
i en l'absence
veraient même pas
qy
Concernant l'élément moral, une série d'incriminations pourtant
assez sévèrement punies n'exige que la faute ou la simple négligence
pour l'établissement de la responsabilité. Le législa :eur retient,
en effet, qu'une négligence à charge d'un professionnel fait présumer
une certaine mauvaise foi(3); la gravité du préjudice
ter pour les affaires justifie sa sévérité. Dans cet
sont érigés en infractions, les omissions et inexact
comptabilité, les renseignements inexacts fournis pa
teurs, la non déclaration de faillite dans les délai
Du point de vue de la répression, l'originalité
banqueroute se signale notamment dans certains pays
de la banqueroute facultative qui ne semble pas être
monie avec le principe de la légalité de la peine (5)
matière pénale., c'est la loi qui déclare la gravité
sont constants, entraînent en principe telle peine,
donne au juge une option entre la peine et l'acquitt
de la banqueroute use largement de cette dérogation
cas ressortissant de la banqueroute facultative sont
dation souveraine du juge quant à la nécessité de 1^
Au demeurant l'institution disparaît de plus en plus
ations pénalistes (6).
quipeut en résul-
:e perspective,
Ltudes dans la
r les administra-
(A).
du droit de la
•ar l'institution
en parfaite har-
. Eneffet, en
des faits qui, s'ils
Il est rare qu'elle
ement. Le droit
Duisque plusieurs
soumis à 1 ' appré-
condamnation,
dans les légis-
mercial, IV, 2° éd.
commises dans les
asseur pénal, art.
25 juin 1958, JCP
pénal des affaires
élémentaire de droit
(1) Voir CLOQUET, Faillites et concordat, Novelles, droit corn
1975, p. 611; HONORAT, Banqueroutes et autres infractions
liquidations des biens en règlements judiciaires, Juriscl
402 à 404, 2, 1969, r\° 58; Contra BOUZAT, note sous crim.
1958-11-1047, à propos d'excuse légitime.
(2) Art. 143, loi 1967 et 571, 1° belge. Voir LARGUIER, Droit
Paris, A. Coljin 1976, p. 356; RIPERT et ROBLOT, Traité
commercial, t. II, PariSjLGDJ 1979, p. 859 et s.
(3) Voir infra.
(4) THALLER. Traité élémentaire de droit commercial, 7° éd.,1925, n^ 2170.
(5) HONORAT, op. cit., Juriscl. pén, n° 2; cassi 11 mai 1976
(6) Notamment les codes pénaux camerounais, marocain et malien
Paris, Rousseau,
JT 1976, p. 706.
A travers ces quelques exemples, on découvre qu
de la banqueroute s'est accompagné de dérogations à
du droit pénal commun; leur importance écarte l'hypo
simples exceptions. En réalité, le droit de la banqu
à une catégorie particulière de délinquants, les hom
ilsanctionne des atteintes à un certain ordre social
Ayant la mission de faire respecter la moralité
res, le droit de la banqueroute compte sur une loyau
acteurs et une rigoureuse discipline dans la gestion
des agissements malhabiles ou malhonnêtes qui déséqu
trésorerie de l'entreprise ou qui, en cas de sérieus
aggraveraient le sort des créanciers; il les frappe
en cas d'infraction.
Compte tenu du milieu professionnel^ la protecti
créanciers et la sécurité des transactions semblent
des atteintes directes au gage général, la répressio
mise en danger matérialisés par de graves fautes de
rigueur de gestion spécifiée dans les dispositions d
sant l'activité commerciale correspond la rigueur de
et de la répression ainsi qu'un certain nombre de pa
droit de la banqueroute par rapport au droit pénal
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e 1'aménagement
certaines règles
thèse de quelques
eroute s'adresse
mes d'affaires ;
dans les affai-
té _£x^m£j^^aj^e des
Il les prévient
ilibreraient la
es difficultés
des peines sévères
on du crédit des
requérir, au-delà
n des actes de
gestion. A la
e fond régis-
s incriminations
rticularités du
commun
Comme la faillite, la banqueroute se trouve au
sieurs règles juridiques. L'analyse proposée nous co
des dispositions diverses, de- droit pénal, de la fai
disciplines des affaires. Nous recenserons d'abord 1
délinquants punissables de la banqueroute et à quell
s'efforcera ensuite de pénétrer le contenu des multi
mes pour saisir la véritable responsabilité encourue
la débâcle de l'entreprise. L'essentiel des investig
sur les agissements du débiteur-commerçant, sorte d'êpicentre de la
délinquance d'affaires. Mais cette catégorie de délinquants ne paraît
plus homogène suite à l'intrusion des autres acteurs
tamment les entreprises publiques et même le débiteur
carrefour de plu-
nduira à scruter
llite et des autres
3S catégories de
? condition; on
3les actes répri-
par l'auteur de
ations portera
économiques no-
civil dans la me
sure où il fait un usage constant du crédit chirographaire. On évoquera
également à leur égard les sanctions pénales prévues en cas de gestion
malhonnête ou indélicate portant une sérieuse attein ;e aux droits des
créanciers et à l'ordre économique encore que la structure des incri
minations ne soient pas forcément identiques et assinilables à la
banqueroute.
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LIVRE PREMIER
*************
DES PERSONNES QUI PEUVENT ETRE POURSUI tlES
POUR BANQUEROUTE OU INFRACTIONS ASSIMILEES
Le non respect de ses engagements par le débiteu
de gravité dans la vie juridique. Paralysant les moye
des partenaires, il peut engendrer, à cause de 1'ench
affaires, de graves perturbations dans la vie économi
de procédures est alors organisée pour la sauvegarde
créanciers et dans la mesure du possible ceux du déb
nomie publique. De plus, l'atteinte portée à l'ordre
des sanctions pénales lorsque la cessation des paiem
gnée de graves imprudences, des irrégularités et des
Cependant,• ces mesures spécifiques ne sont envi
dans l'hypothèse où le rythme des transactions est s
suite de réactions en chaîne, il y a lieu de craindr
moins forte perturbation économique. Ce n'est pas
suite de n'importe quelle activité que la défaillanc
trouve placée sous l'emprise de telles mesures.
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r est d'une lour-
ns de pa i ement
evêtrement des
que. Une gamme
es intérêts des
Iteur et de l'éco-
social justifie
ents est accompa-
f raudes.
sageables que
intense que, par
eune plus ou
conséquent à la
e du débiteur se
par
Parmi les activités relevant du domaine de la f
banqueroute, celles menées par les commerçante person
d'abord bénéficié de la sollicitude du législateur,
la veille de la révolution industrielle, les affaire
les commerçants individuels. Le commerce pratiqué te
distribution des biens et de l'argent (1). Les autre
l'économie sont naissantes comme l'industrie, ou coni
les mines, le secteur immobilier sont exclues desact
les à cause de leur caractère non spéculatif. Depuis
affaires s'est progressivement élargi au point d'en
la quasi totalité des activités économiques.
Cette évolution est due tantôt à l'extension de
merçant et des activités commerciales tantôt à l'él
tégorie des personnes susceptibles d'être,malgré le
soumises au droit commercial , en 1'occurrence aux pro
(2). Néanmoins, dans la mesure où la faillite et la
sent avant tout au commerçant, elles s'appliquent a
ques exerçant une activité commerciale mais aussi e
tés commerciales (3).
(1) RIPERT et ROBLOT, Traité de droit commercial, t. I, 9e éd
p. 104, n° 106.
(2) A JAUFFRET, L'extension du droit commercial à des activ
civiles in Mélanges KAY5ER, t. II, Presses universitaires
p. 58 à 76, spéc. 59 et s.
aillite et de la
nés physiques ont
En effet, jusqu'à
s sont tenues par
uche surtout la
s branches de
me 1 ' agriculture,
ivités commercia-
, le domaine des
çjlober actuellement
la notion de com-
argissement de la ca-
jr qualité de civil,
édures collectives
banqueroute s'adres-
ux personnes physi-
surtout aux socié-
Paris, LGDJ, 1977,
tés traditionnellement
, Aix-Marseille 1979,
Drainant les capitaux dont le grand commerce et
besoin avec même la possibilité de limiter la respon
ciés, la société commerciale tient une place de choi
à côté de la personne physique (1). Dotée de la pers
elle participe à la vie économique au même titre que
sique commerçante et comme elle, peut prospérer ou c
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l'industrie ont
sabilité des asso-
X dans le commerce
onnalité juridique,
la personne phy-
épérir (2).
Quelle que soit toutefois l'identité du débiteur
la faillite et la banqueroute ne se conçoivent qu'au
de l'activité commerciale, lorsque la situation du d
Les imprudences, les négligences et les fraudes ne s
du moins à titre de banqueroute, aussi longtemps que
débiteur est sain. En revanche, des agissements a pe
au moment de la prospérité sont tenus pour suspects
répréhensibles lorsque l'affaire périclite (3).
, la procédure de
moment précis
ébiteur est obérée
ont pas réprimées,
le patrimoine du
ine déconseillés
et peuvent être
La faillite ou la cessation de paiements sert
de banqueroute; elle indique le moment où la carence
causé un préjudice aux créanciers, ou du moins est r
par eux; elle lève le voile sur la façon dont le déb
son affaire et qu'il convient dès lors de juger comm
trouble grave à l'ordre social et économique.
Deux éléments définissent le débiteur qui peut
pour banqueroute: sa qualité et sa situation économique.
de déclic en matière
du débiteur a
essentie comme tel
iteur a conduit
e ayant porté un
être poursuivi
(1) et (2) G. RIPERT, Les aspects juridiques du capitalisme mo(ierne, 1951, p. 20 et
s., p. 30 et s., p. 51 et s., p. 73 et s.
(3) Lorsque l'entreprise, en situation financière difficile n'
ment obérée: voir, A. HUET, Banqueroute et délits annexes,
commises à l'occasion des procédures collectives, in Faill
p. 430 et s.
est pas irrémédiable-
Les infractions
tes, Dalloz, 1970,
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TITRE I - LA QUALIFICATION DU DELINQUA NT
La banqueroute comme la faillite touche avant tout les commer-
les législations
aise. Or, la no-
es physiques
s qui frappent le
recherchée dans
t alors de décou
les personnes
t provoqué ou
çants. Cette hypothèse minimale (1) est reprise par
situées dans l'orbite de la tradition belge et franç
tion de commerçant s'applique aussi bien aux personn
qu'aux personnes morales. L'application des sanction
débiteur personne physique peut donc également être
le cadre d'une personne morale défaillante. Il s'agi
vrir, dans la gamme des représentants et dirigeants,
susceptibles de répondre des actes délictueux qui on
aggravé sa faillite.
Par ailleurs et avant même toute recherche de 1
pénale, la personne morale peut à l'occasion de la c
ments voir sa personnalité juridique remise en cause
les affaires comme dans plusieurs autres domaines, 1
lèvent le voile sur les apparences. La recherche des
dans l'entreprise fait souvent découvrir derrière le
les véritables commerçants, les maîtres de l'affaire
profité abusivement de l'entreprise.
a responsabilité
essation des paie-
En effet, dans
es difficultés
responsabilités
s paravents sinon
et ceux qui ont
Pour assujettir à la procédure collective tous
tribué à l'évanouissement du gage général et augment
créanciers, le droit de la faillite suivi en cela pa
met en oeuvre une notion quelque peu originale du co
merçant serait non seulement le professionnel mais a
l'habitude des actes de commerce, non seulement le p
çant de façade, mais aussi le commerçant de fait, le
de l'affaire. Encore qu'on peut se demander si une c
de l'extension de faillite ne dépasse pas le cadre d
commerçant, une exigence stricte en matière de banqu
ceux qui ont con-
er le dividende des
r la banqueroute
Timerçant = le com-
Lissi celui qui a
rête-nom, le commeri
véritable maître
srtaine évolution
la notion de
sroute.
(1) G. KELLENS, La banqueroute, Mémoire, Ecole de criminologie, Faculté de droit
de Liège, poly., 1970-71, p. 175 et s.
81 .
Cependant, même affinée, la notion de commerçar
désigner toutes les personnes susceptibles d'être mi:
d'une défaillance fautive ou frauduleuse. Le débitei:
en effet situé au centre d'un réseau de relations éc i
vêtrées. Il a ses créanciers, fournisseurs ou baillei
a ses débiteurs à qui il fait aussi crédit (1). Au moment de la deba-
cle, certains partenaires peuvent au mépris des prescriptions des
procédures collectives, chercher à sauvegarder leurs; intérêts ou ceux
du débiteur avec ou sans la connivence de ce dernier. Ils seront as
sujettis au régime de la banqueroute s'ils ont'aggrEivé la situation
en contrecarrant la saine application des mesures ccillectives. Ils
agissent comme des .acolytes du débiteur commerçant.
La notion de délinquant en matière de banqueroute semble par
conséquent concerner plusieurs catégories de personnes qui seront
identifiées dans trois chapitres. On définira d'abord le commerçant,
personne physique et le dirigeant d'une société commerciale; on exami
nera, ensuite, la situation juridique des "a'colytej" du débiteur
punissable de la banqueroute et enfin, la punissabicilité de ceux qui
s'ingèrent dans l'exploitation d'une entreprise comriierciale.
CHAPITRE I - LE COMMERÇANT OU LE DIRIGEANT D'UNE SOCIETE COMMERCIALE
t ne semble pas
ses en cause lors
r commerçant est
onomiques enche-
urs de fonds; il
Au centre des personnes menacées d'encourir le peines pour
banqueroute se trouve le débiteur-commerçant et, compte tenu de la
personne moralestructure de la personne morale, le dirigeant d'une
commerçante, généralement une société commerciale.
Le commerçant se définit par l'exercice du comm
découle des opérations qu'il effectue ou qu'il se de
d'effectuer;son domaine sera plus ou moins étendu s
plus ou moins élevé d'actes de commerce définis comn
loi. Sous cet aspect, le cheminement de la notion de
davantage l'évolution socio-économique et marque le
sive des opérations commerciales dans la vie quotidi
erce. Sa qualité
nne pour mission
élon le nombre
e tels par la
commerçant suit
point de l'offen-
enne.
(1) D. MARTIN, Le diagnostic d'entreprise, critère de responsa|bilité judiciaire,
RJDC 1979, p. 196 et s.
Avpc le développement des activités commerciale
autre catégorie de personnes juridiques, les sociétés
beaucoup plus actives et plus dynamiques en affaires
paraissent si adaptées à l'activité commerciale que
des législations leur adoption confère la qualité de
importe les opérations en vue ou effectuées.
La création de nouvelles activités commerciales
compte de plus en plus généralisée du critère de la méthode de gestion
élargissent si considérablement la catégorie de commerçant et avec
elle la catégorie des justiciables de la faillite et
82.
est née une
commerciales,
Leurs structures
dans la plupart
commerçant, peu
et la prise en
de la banqueroute
que sauf la résistance de certaines activités civili?s par tradition,
Nous découvrironselle toucherait l'ensemble des activités économiques
respectivement le domaine du commerçant personne phy sique et celui de
la société commerciale ou plus précisément de la per
commerçante .
3onne morale
SECTION I; LA NOTION DE DEBITEUR COMMERÇANT. PER50NN : PHYSI QUE
La doctrine approfondit rarement la notion de c
de l'étude de la banqueroute. Certains auteurs, quan
sion, renvoient aux conditions de la faillite (1). D
lent que pour affirmer l'indépendance de la juridicti
dans l'analyse de cette condition, sans lui fournir
les éléments qui doivent retenir son attention (2).
illustre de la meilleure manière l'aspect négatif de
la banqueroute dont le ballotage entre le droit péna
la faillite n'est pas pour favoriser une analyse que
fondie- aussi bien de pénalistes que de commercialistes
(1) Après le constat de Mr. G. KELLENS dans son mémoire 1970-7
concordats et la faillite in Les Novelles, droit commercia
éd. 1975, n° 214.
(2) Voir les ouvrages de droit pénal des affaires.
(3) G. KELLENS, La banqueroute, mémoire 1970-71, p. 1 et 2
droit français, p. 123 et 124. La situation s'est améliorée
La banqueroute en droit comparé français et libanais, Lyon
LENCOU, La faillite personnelle et la banqueroute, thèse,
CLEMENT, Les Banqueroutes et délits assimilés, thèse, Pari^
de nombreux articles et notes de jurisprudence.
•mmerçant lors
d ils y font allu-
'autres n'en par-
on répressive
directement
ette carence
l'ambivalence de
1 et le droit de
Ique peu appro-
(3) .
, voir CLOQUET, Les-
, t. IV, Larcier 2e
^t spécialement en
? depuis: EL AJOUZ,
thèse, 1974; D,
îordeaux 1978; G.
V, 1980; sans dire
Pourtant en tant qu'élément constitutif.de l'in
lificatian de la notion de commerçant est soumise au
cour de,, cassation (l). Son analyse requerrait des aut
ticiens une attention particulière. A l'instar de la
serait peut-être intéressant d'observer les critères
de la juridiction pénale; nous avons choisi pour not
l'étendue de la notion de commerçant dans l'optique
tout le domaine de la banqueroute en opérant un rec
peu complet des personnes qu'elle touche. Toutes le
comparées la reprennent automatiquement dans les cor
banqueroute. Ses réels contours paraissent, cependar
à donner une réponse claire à l'homogénéité ou l'hét
reille disposition.
Par la comparaison des différents éléments consi
merçant qui sont l'accomplissement des actes de comr|
sion et la capacité juridique, les données essentie
ration horizontale de la banqueroute seront connues
ra possible d'ébaucher les premières lignes du prof
banqueroutier.
Deux paragraphes seront consacrés à l'étude de
premier développera la notion d'accomplissement d a
commerce, la deuxième la profession de commerçant e
juridique.
§ 1- L1ACC0MPLISSEMENT_D^ACTES_DE_CQMMERCE ,
Dans la tradition des droits français et belge
vés, le commerçant se définit comme celui qui fait
actes'de commerce. La loi donne de ceux-ci une énumé
dans certains droits de limitative et ailleurs d ' én
ce système, comme l'explique les auteurs, ce sont 1
merce qui caractériseraient le commerçant; mais par
celui-ci ferait rentrer dans le domaine commercial
qu'il pose: un cercle vicieux dénoncé depuis longtem
trine (3)»
(1) CLOQUET, op. cit., 2° éd., n° 32; HONORAT, op. cit.; Jûri
n° 7.(2) Voir" P. COPPENS, Droit commercial, Cabay, LLN, 1979, t. I
AULDY, Grandeur et décadence de l'art. 632 du code de comrjfierce. Mélanges H.
Cabrillac Paris, Librairies techniques 1968, p. 42. Voir ijiotamment la rédaction
suggestive de l'art. 2 du code de commerce tunisien.
(3) THALLER et PERCEROU, Traité élémentaire de droit commercial, éd. 1931, 60,
p. 54.
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fraction, la qua-
contrôle de la
eurs et des pra-
faillite, il
de qualification
re part d'explorer
de préciser avant
ensement quelque
législations
ditions de la
t, seuls aptes
érogénéité de pa-
titutifs du com-
erce, la profes-
les d'une mensu-
et du coup il se
1 juridique du
ces éléments: le
êtes de
la capacité
et de leurs déri-
profession des
ation qualifiée
iDnciative (2). Dans
s actes de com-
un choc en retour,
Les actes civils
ps par la doc-
3cl. pén., art. ^02-40^,
p. 38; Voir CALAIS-
A la vérité,chaque élément a sa part dans la dé
merçant. Si pour notre part, nous tenons, au risque
à dresser à titre comparatif la liste des actes de cc
que celle-ci rend compte de manière pragmatique et av
son contenu (1). Une telle approche a notamment 1 av
le partage, parmi la multitude des activités économi
les qui sont unanimement acceptées ou rejetées deman
pour caractériser la notion de commerçant ainsi que
flottement où celle-ci n'entre qu'avec une certaine
l'optique d'un recensement des débiteurs punissables
elle laissera déjà entrevoir la réponse à la questio
d'une coïncidence entre le domaine de la banqueroute
merçant.
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finition du com-
' être fastidieux,
mmerce, c'est
ec certitude de
Eintage d'opérer
cjues, entre cel-
ère catégorique
es points de
:imidité. Dans
de la banqueroute,
de la nécessité
et celui du com-
nce, en Belgique
dification du
:tes de commerce
sectives ont tou-
Afrique, la Tu-
1 de nouveaux
illeurs, notamment
•ation ne s'est
tains actes de
par la doctrine
nouvelles opéra-
Depuis l'avènement des codes de commerce en Fra
et dans leurs anciennes dominations d'Afrique, la mo
domaine commercial par la révision de la liste des a
est d'une importance relative (2). Deux réformes res
ché la Belgique en 1956 et la France en 1967 (3). En
nisie, l'Algérie et le Sénégal ont attendu l'édictio
codes de commerce pour renouveler cette liste (4); a
dans les anciennes possessions belges, aucune modifi
encore opérée (5). Parfois, le rajeunissement de cer
commerce fut l'oeuvre de la jurisprudence qui, aidée
étendit,, autant que possible, les anciens textes aux
tions commerciales.
Nous relèverons d'abord les actes de commerce a
puis les opérations commerciales particulières à cer
de découvrir les activités économiques qui sont excl
cialité et dont les auteurs ne peuvent pas en princi
banqueroute; nous esquisserons enfin de lege ferenda
cep.table de la commercialité.
cceptés partout,
tains pays avant
ues de la commer-
pe être punis de
un critère ac-
(1) Voir J. DERRUPE, Les opérations de l'entreprise, Paris, Li
(2) Voir pour la France A. JAUFFRET, L'extension du droit comm
traditionnellement civiles in Mélanges Kayser, t. II, p. 5
(3) à (5) En Belgique: lois du 3 juillet 1956 et du 18 juillet
du 13 juillet 1967 sur les procédures collectives; Tunisie
tivement dans les codes de commerce du 5 octobre 1959 et d
Sénégal, loi du 12 juin 1976. Dans les anciennes possessio
toujours le décret du 2 août 1913 sur les commerçants et 1
ments commerciaux qui est en vigueur.
ar. techn. 1972, p, 91.
ercial à des activités
9 et Se
1973; en France, loi
et Algérie, respec-
u 26 septembre 1975;
ns belges, c'est
a preuve des engage-
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Malgré des écarts dans la révison de la liste de
merce, tous les pays de.la tradition juridique françc
acceptent de manière unanime comme conférant la quali
à leur auteur, l'exercice de certaines .activités comnr
1° L'achat pour revendre des meubles
L'échange et la distribution entrent dans le dori
tions commerciales» quand elles ont trait à la circu
la vente devant être précédée de l'achat et celui-ci
tentionderevendre(l).
2° L'achat pour louer des objets mobiliers ou la location pour sous-
1 ouer
Cette opération se situe dans le cadre des serv
fois, pour être commerciale elle doit s'effectuer av
despéculation(3).
3° L'entreprise d'usine ou de manufacture
Le législateur vise ainsi les activités industr
courant. Celles-ci sontcaractérisées par la transfo
spéculation sur le travail d'autrui et ou sur l'empl
encore que la notion de transformation reste impréci
4° L'entreprise de travaux publics ou privés
Elle se distingue de l'entreprise d'usine en ce
essentiellement l'exécution de travaux pour le compt
(1) L. FREDERICQ, Traité de droit commercial belge, t. I, Gand
p. 64 et s.; Répertoire de droit commercial et des société|B
Paris, LGDJ 1956, n° 54 et s.
(2) RIPPERT et ROBLOT, op. cit., t. I, n° 163; VAN RYN et HEEN
2e éd., n° 376.
(3) En France, au Sénégal et en Algérie, la loi exige qu'elle
entreprise; exigence sans importance pour la définition du
(4) RIPERT et ROBLOT, op. cit., t. I, n° 157; VAN RYN et HEENE
2e éd, n° 369; BOTTIN, La loi du 3 juillet 1956/-JT 1956,
COPPENS, Droit commercial, Cabay, 1979, vol. I, pp. 45 et
s actes de com-
ise et belge
té de commerçant
erciales.
aine des opéra-
ation des biens,
fait avec l'in-
Lces (2). Toute-
?c l'intention
ielles au sens
rmation et la
oi des machines
se (4) .
qu'elle suppose
e d'autrui. Quant
1946, n° 26 et s.,
, Codé de commerce
EN, op. cit., t. 1,
soit accomplie en
commerçant.
M, op. cit., t. I,
n° 16, p. 711; P.
46.
à la transformation qui peut l'accompagner, elle n'e
secondaire et vise un. autre aspect de 1'opération (1
5° L'entreprise de fourniture
L'entreprise de fourniture peut se définir comm
lequel une personne, nommée fournisseur, s'engage vi
autre, à lui procurer^ moyennant un prix forfaitaire
l'usage de certaines choses (2).
6° L'entreprise de transport
Toutes opérations qui se rattachent au commerce
caractère commercial (3). Les autres procédés de tra
et par air sont des entreprises commerciales soit en
position expresse de la loi (4) soit par une interpr
dentielle etdoctrinale(5).
7° L'entreprise de spectacle public
Gomme les deux précédentes, elle se classe parrr
de.services. Sont ainsi visées les industries de div
sens le plus large: les théâtres, les concerts, les
treprises de jeuxet de distraction, les spectacles
(1),Prévue en Belgique et dans ses anciennes possessions; VAN
cit., t. I, 2e éd., n"^ 370. En France et dans ses ancienn
insertion résulte d'une interprétation assez large de l'en
de manufacture. Cas. req. 20 octobre 1908, DP 1909 I, 246;
JCP 1969-11- 15929; art. 2, al. 6 du code de commerce algér
prise de construction, terrassement, nivellement.
(2) DEL MARMOL et autres. Répertoire pratique de droit belge,
, commerce-commerçant, n° 42. Expressément prévu en Algérie
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st qu'un élément
)v ' ï •• •
e un contrat, par
s-à-vis d'une
la propriété ou
maritime ont un
nsport par terre.
vertu d'une dis-
étation jurispru-
i les entreprises
ertissement au
cinémas, les en-
sportifs.
RYN et HEENEN, op.
es possessions, son
treprise d'usine et
Cass. 24 mars 1969,
ien = toute entre
complément t. V, V°
(art. 2, al. 7 du
code de commerce); en Tunisie (art. 2, al. 6 du code de commerce); l'opération
l'entreprise des
SAVATIER, La vente
n'' 18 et s.; RIPERT
juriscl. com., art.
t., t. I, 2e éd.,
actes de commerce
frent peu d'intérêt
Oins effectuées dans
que leur commercia-
est insérée par la doctrine ou la jurisprudence soit dans
travaux soit dans l'opération d'achat pour vente. Voir, R.
de services, D. 1971, Chr. p. 223-232, spéc. p. 229 et 5,
ROBLOT, op. cit., t. I, 9e éd., n° 164 et s.; CALAY-AULOY,
632, 9, 1975, n° 106; cependant, VAN RYN et HEENEN, op. ci
n° 376.
(3) On n'a pas jugé nécessaire d'analyser dans ces lignes les
maritimes qui, en plus d'être une matière particulière, of
pour notre recherche dans la mesure où toutes les opérati
ce code relèvent traditionnellement du droit commercial et
lité n'est pas discutée.
(4) Exemple art. 2, al. 5 du c. com. belges le transport par a
de 1956.
(5) RIPERT et ROBLOT, op. cit., t. I, 9e éd., n° 162; CALAIS-A
Cass. com. 4 décembre 1968, RTJC 1969, p. 439 et s., Jauff
ir résulte de la loi
ULOY, op. cit.,
ret
8° L'entreprise d'assurance à prime.
Le contrat d'assurance à.prime est une,conventi
1'assureur s'engage vis-à-vis du preneur, moyennant
taireitient stipulé, à verser au bénéficiaire, en cas
somme réparatrice du dommage subi. Grâce à la divisi
il procure des bénéfices à l'assureur. De plus, en do
de l'exploitation, les assurances tiennent une bonne
affaires. C'est .par conséquent à juste titre qu'elle
rées comme commerciales (1).
9° L'entreprise d'agence et de bureau d'affaires.
Il s'agit de toute entreprise qui s'occupe de g
d'autrui moyennant salaire, sans être investie à cet
mission par les pouvoirs publics ou par les tribunaux
les opérations les plus variées qui toutes sont sous
l'idée de soins mis aux affaires d'autrui moyennant
(3).
10°, L'entreprise de commission et 1'opération de col
Ce sont des opérations, comme 1'agence d'affàii
par des personnes qui s'entremettent dans le commer
conclusion des contrats. Le commissionnaire traite
sonnel pour le compte d'autrui en sorte que le nom
ignoré des tiers tandis que le courtier met seulemen
les parties désirant conclure des opérations juridi
(1) Al. 8 de l'art. 2 du code de commerce tunisien; art. 2, a
merce algérien. La nature juridique des assurances mutuel
controversée: D. VEAUX, La nature juridique des sociétés
les ou à forme mutuelle... RTDC 1950, p. 12 et s., DEL MA
cit., V° commerce-commerçant, n° 71 et décisions citées.
(2) VAN RYN et HEENEN, op. cit., t. I, 2e éd., n° 380; RIPERT
t. I, 9e éd, n° 171.
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on par laquelle •
un prix forfai-
de sinistre une
on des risques,
nnant la sécurité
place dans les
s sont considé-
érer les affaires
te fin d'aucune
(2); elle englobe
-tendues par
une rémunération
rtage
es , effectuées
e en aidant à la .
n son nom per-
(jje ce dernier reste
t en présence
Aues (4).
11 du code de com-
es paraît néanmoins
d'assurances mutuel-
iFIMOL et autres, op.
et ROBLOT, op. cit.,;
(3) 4 éléments caractérisent, d'après la doctrine et la juris
d'affaires: l'appel au public pour ses services salariés
loppement d'une clientèle commerciale (CALAIS-AULGY, op.
Brux. 8 février 1971, JEB1971, 528); le souci de rendement
meilleur difficile à concilier avec les règles de déontolo
libérale (Trib. com. Seine, 18 avril 1966, RTDC 1967, 467
Cass. 7 janvier 1960, Pas. 1960, I, 506); l'exercice de 1
propre responsabilité, sans lien de subordination entre
(Com. Liège 23 juin 1967, JL 1967-68, 246: Cass. com. 2 n
1955, p. 124) et évidemment l'élément d'entreprise consis
des actes.
prudence, l'agence
accompagné d'un déve-
c:it., n° 90; com.
le
gie de la profession
et s., JAUFFRET;
activité sous sa
client et l'agent
(t)vembre 1954, RTDC
ant en la répétition
(4) En Belgique, l'acte isolé de commission peut constituer uifi
depuis 1956: voir BOTTIN, la loi du 3 juillet 1956 étendan
cation... JT 1956, p. 711, n° 19. Les codes tunisien et a
que la commission et le courtage peuvent être accomplis dè
Ij;
acte de commerce
it le champ d'appli-
gérien considèrent
manière isolée.
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11° L'opération de change et de banque
L'opération de banque cons i s t e à se procurer de:;
cers et à les. utiliser à des opérations de crédit ou
C'est le commerce de l'argent, domaine traditionnel
moyens finan-
de placement (1).
(Je la commercialité,
L'opération de change, quant à elle, désigneso
nuel qui porte en un même lieu sur des monnaies ou d
et étrangères soit le change tiré par lequel une per
une valeur en un lieu déterminé s'oblige envers une
à faire payer une somme.d'argent dans une place diff
est en général faite par des professionnels. Dans le
elle est souvent soumise à une réglementation strict
12° La lettre de change et autres billets à ordre
L'opération de lettre de change est un acte de
forme en ce sens que sa signature est toujours quali
commerciale. Elle entraîne toujours la commercialité
qu'elle soutient; elle n'a donc pas de rôle particul
la définition de la profession commerciale. Il est c
1er que certaines législations réservent la commerc
de change (3) alors que d'autres l'étendent à d'auti'
billets à ordre, même le chèque (4).
Lt lechange ma-
?vises nationales
sonne, recevant
autre à payer ou
érente (2). Elle
s pays africains,
e .
commerce par la
i|fiée d'opération
des opérations
ier à jouer dans
ependant à signa-
ialité à la lettre
es mandats et
De ce sommaire examen des divers droits positifs!
constater que l'acte de commerce revêt un sens comm
pour ainsi dire un domaine privilégié de la commerc
respond à certaines activités économiques reconnues
que en permanence. Cependant, tous les droits compa
toujours, et au même rythme, 1 ' évolution des activi
A côté de ce .domaine commun, on rencontre parfois u
lier des activités commerciales dans certains pays.
, on peut déjà
iljn. Il existerait
alité qui cor-
partout et pres-
és ne suivent pas
:és économiques.
1 secteur particu-
(1) VAN RYN et HEENEN, op. cit., t. I., 2e éd., n° 377 et s.;
Juriscl. com., art. 632, n° 96 et 97.
(2) L. FREDERICQ, op. cit., t. I, n° 48.
(3) La France et le Sénégal et l'Algérie.
(4) La Belgique et ses anciennes possessions. Voir VAN RYN et
t. I, 2e éd., nO 419.
CALAIS-AULOY ...
HEENEN, op. cit.,
B. LA NpuyELLE_yAGyE_pES_pPERATIONS_ÇOMMERCIALES_pAN
LEGISLATIONS RECENTES ,
Alors que l'extension de la notion de commerçan
France et au Sénégal à l'occasion de la réforme du d
ite dans le but d'appliquer celle-ci à un nombre de
vé de débiteurs, en Belgique, en Algérie et en Tunis
ment résulte d'une extension générale de la commerci
pas avoir été dictée par des considérations ayant tr
du débiteur défaillant. Quelle que soit l'intention
on doit cependant constater même dans ce cas une cer
dans la sélection des nouvelles activités à englober
commercial. Cette véritable offensive du droit commer
taines activités économiques relevant jadis du domai
en particulier les activités portant sur l'immeuble,
extractives et certaines activités artisanales (1).
89,
LES
a eu lieu en
roit de la fail-
dIus en plus éle-
ie , 1 ' élargisse-
alité et ne semble
ait à la condition
du législateur,
:aine convergence,
dans le domaine
cial vers cer
ne civil concerne
les activités
1° Les opérations immobilières
Concernant les opération immobilières, on note
belge de 1956 (2) toutes les nouvelles législations
les actes de commerce les opérations sur les immeubl
résolument que d'autres.
Parmi les pays qui commercialisent toutes les o
lières, on retient l'Algérie (3) et la Tunisie (4)',
parmi les actes de commerce, même la location d'imme
que depuis la loi
prévoient dans
es, certaines plus
(1) Il/convient de signaler certains nouveaux actes de commerc
pendant se limite à l'amélioration du contenu des activité
ditionnelles: l'achat d'un fond de commerce en France, les
médiaires en matière d'achat de fonds de commerce en Franc
sur fonds de commerce en particulier l'opération d'intermé
Consulter R. SAVATIER, Avènement et dépassement de la théo
fonds de commerce en droit français. Mélanges Frédéricq, 1
(2) Loi du 3 juillet 1956: Exposé des motifs. Doc. pari., Séna
Pour la doctrine: DEL MARMOL, L'élargissement du champ de
la réforme du registre de commerce, Rev. banque, 1956, p.
loi du 3 juillet 1956 étendant le champ d'application du c
nouvelles catégories de personnes ou d'entreprises, JT 195
DEMEUR, Les sociétés devant la loi du 3 juillet 1956 relat
commerciales, RPS 1957, p. 22-31.
(3) Art. 2, alo 3 du code de commerce algérien.
(4) J. THOMAS, Le droit de l'entreprise en Tunisie. Synthèse d
applicable à l'activité d'entreprise en Tunisie, Tunis, Ec
nistration, 1971, p. 63-78; E. DE GAUDIN DE LAGRANGE, Les
et d'actes de commerce dans les art. 1 à 4 du code de comiïi
tunisienne de droit, 1965, p. 13-23, spéc. 21 et 22.
pérations immobi-
ils énumèrent
ubles. Les autres
? dont la portée ce-
commerciales tra-
opérations d'inter-
, les opérations
diaire en Algérie,
rie juridique du
966, t. Il, p. 901-925.
t 1952-53, n° 141.
la commercialité et
497-546; BOTTIN, La
•de de commerce à de
6, p. 709-713,
ive aux activités
es règles de droit
oie nationale d'Admi-
notions de commerçant
erce tunisien, Revue
pays, la Belgique (1), la France et le Sénégal repre
les opérations d'intermédiaires pour l'achat et la v
l'achat pour revendre des immeubles même si à cause
particulières, cette dernière opération est formulée
trictive en droit français (2)' tandis qu'elle est ab
domaine civil en droit sénégalais (3).
2° L'extraction des matières premières
Une offensive de moindre envergure veut rendre
entreprises d'extraction des matières premières. L'A
Tunisie incluent sans réserve (4), dans les activité
celles touchant à l'industrie extractive; la France
ploitation des mines auxquelles une nouvelle législa
minières (5) tandis que pour le droit belge, l'explo
former les produits extraits pour devenir commerçant
En réalité, les industries extractives s'occupe
économiques et surtout emploient des moyens et procé
dans leur exploitation. On peut dès lors se demander
teront encore longtemps à l'offensive de la commerci
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des circonstances
de manière res-
andonnée dans le
commerciales les
Igérie et la
s commerciales,
reconnaît 1'ex-
tion joint les
itant doit trans-
(6).
nt d'activités
dés commerciaux
si elles résis
al ité .
(1) DEMEUR, op. cit., RP5 1957, p. 27 et s.; DEL MARMOL, op., c
1956, p. 511 et s.; VAN RYN et HEENEN, op. cit., t. I, 2e
DEL MARMOL et autres, op. cit., complément t.. V, V° commer
53-57; cass. 9 octobre 1975, Pas. 1976-1-169; Brux. 19 nov
1975-11-63: voir le commentaire de DAELEMANS, L'entreprise
p. 23.
(2) P. DIDIER, La terre et le droit commercial, Mélanges H. CA
techn. 1968, p. 153-166; J. FR0S5ARD, L'immeuble et le dro
de jurisprudence, RTDC 1966, p. 535-554; F. STEINMETZ, Les
et le droit commercial à la suite des lois du 13 juillet 1
RTDC 1973, p. 471-497; ARNAUDY, Le domaine d'application
re et de la liquidation des biens... Thèse, Toulouse, 1971
Le caractère civil des sociétés de construction et de vent
Defrénois, 1969, art. 2965.
(3) Peut-être à cause de son importance économique négligeable
tut juridique garantissant la sécurité des transactions, 1
it., Rev. Banque,
éd., p. 350, n° 365;
:;e-commerçant, n°
mbre 1974, Pas.
et le droit 1978,
3RILLAC, Paris, Libr.
it commercial, Etude
ventes immobilières
967 et du 9 juillet 1970,
du règlement judiciai-
p. 186 et s. MORIN,
3, Répert. notariat
et du manque de sta-
droit des immeubles
relevant à la fois du droit traditionnel et du droit moderne; voir notamment:
J. CHABAS, De la transformation des droits fonciers coutumlers en droit de
propriété, An. afric. 1959, p. 85; KOUASSIGAN, L'homme et la terre, ORSIOM,
1966, p. 236 et s.
(4) L'entreprise comprend tous les produits du sol à l'exclusion des produits vé
gétaux, voir CAPITANT, Dictionnaire juridique, V° produit.
(5) Juriscl. com., art. 632, fasc. 403, n° 49 (loi du 2 janvier
carrières, ardoisières, tourbières qui restent des exploit
1970); mais pas les
étions civiles»
(6) BOTTIN, op. cit., JT 1956, p. 711; Com. Brux., 3 mars 1960
Liège, 19 novembre 1962, 1962-63, p» 114; Com. Liège, 17 fé
p. 292; Com. Brux. 9 octobre 1965, RPS 1966, p. 85.
RPS 1960, p. 293,
vrier 1958, RPS 1960,
3° Le louage d'industrie
L'entrée du droit commercial dans le secteur de
sanales se montre également modérée. Le caractère ée
production et de la transformation réalisées dans un
individuelle et à petite dimension est fermement rec
Il devrait en découler pour les artisans le statut d
pendant, l'hésitation revient quand il faut les assi
aux autres commerçants notamment à l'industriel ou à
travaux (2) alors que travaillant de leurs mains, ils
sur les machines, ni sur le travail d'autrui.
La loi belge a eu le courage de commercialiser
activités artisanales,. (3) mais elle a marqué un reçu
fourniture de marchandises même à titre accessoire
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s activités arti-
onomique de la
e exploitation
onnu partout (1).
e commerçant. Ce-
miler totalement
l'entrepreneur de
ne spéculent ni
directement les
1 en exigeant la
(4).
Quant aux autres législations, elles n'affronte
de face et se contentent de la commercialisation de
de la transformation laissant aux juridictions le so
nt pas le problème
la production et
in de délimiter
les activités commerciales des activités artisanales. Dans ce système,
malaise subsiste;
e .
en effet, l'activité artisanale est civile. Mais le
car elle ne peut être définie que de manière négativ
La jurisprudence française notamment retient le
vants: ne pas spéculer sur la matière, sur la valeur
qu'on travaille, sur la main d'oeuvre ou sur l'outi
qu'accessoirement les actes de commerce et ne pas t
tions dont la nature et l'importance excèdent le cac
artisanale normale; vivre essentiellement du produit
de celui des membres de sa famille ou de quelques c
(1) Voir VAN RYN et HEENEN, op. cit., t. I, 2e éd., p. 353, n
(2) DEL MARMOL, op. cit., Rev. Banque 1956, p. 502 et s.; VAN
cit., t. I, n"^ 371.
(3) et (4) BOTTIN, op. cit., JT 1956, p. 710 et s.; DEL MARMOL
complément, t. V, V° commerce, n"^ 19 à 23.
(5) Paris, 22 avril 1967, RTDC 1967, p. 750; Cass. Com. 12 mai
1969-IV-n° 159; Cass. Com. 17 juin 1970, RTDC 1971 obs. Mo
RTDC 1973, 59 obs. Jauffret; Com. 23 janvier 1967, RTDC 19
s critères sui
des marchandises
1lage; ne faire
raiter des opéra-
re d'une activité
de son travail et
ompagnons (5).
371.
RYN et HEENEN, op.
et autres, op. cit.,
1969, Bull. Civ.
rin; Com. 2 mai 1972,
67, 855, obs. Morin.
AubLiacticri faite de la dirT.ension de l'entreprise
s'oppose de manière objective à ce que les acti\'ités a
trent dans les activités commerciales au titre de la
ou mieux comme l'a fait le droit belge au titre de pre
travail manuel en vertu d'un contrat de louage d'indus
92,
(1), rien ne
rtisanales en-
transformation
station d'un
trie.
En résumé, un effort certain est accompli pour en
les activités économiques (2) au sein des actes de corr
les résultats diffèrent de pays à pays et qu'il en rés
une notion fluctuante d'acte de commerce. Eln revanche,
glober toutes
merce bien que
ulte parfois
ainsi qu'il
existe des secteurs définitivement conquis par le droit commercial,
il en est d'autres qui, bien qu'intervenant dans la vi
résistent encore aujourd'hui et presque partout à l'e>
commercial. Ce sont les activités agricoles et celles
le cadre des professions libérales.
e des affaires,
tension du droit
accomplies dans
C. LES ACTIVITES EXCLUES EN'_PRI NCIPE_DE_L A_CDMMERCI AL
On enseigne en France et en Belgique que, dans le domaine du
droit privé, les activités agricoles, les industries cxtractives ain
si que les professions libérales sont traditionnel1em|nt des activi-,
tés civiles (3).
La comparaison de la liste des actes de commerce
tions de base et de leurs dérivés dans leur récente m
déjà en doute le caractère nécessairement civil des i
tives (4); en revanche, le caractère civil des activi
des activités effectuées dans le cadre des profession
semble pas être mis sérieusement en péril.
(1) Trib. Com. Paris, 8 juillet 1977, RTDC 1977, p. 476. L'annot
dimension de l'entreprise ne saurait être un critère suffis
lité si l'on ne retrouve pas dans l'activité du chef d'entr
sement d'actes de nature commerciale.
(2) En droit belge: S. FREDERICQ, Unification du droit civil et
in L'union du droit des obligations sous la direction de Rc
diritto comparato, t. III, p. 98 et 3.
(3) RIPERT et ROBLOT, op. cit., t. I, 9e éd., p. 107 et s., n° 175 et s.j VAN RYN
et HEENEN, op. cit., t. I, 2e éd., p. 362 et s., n° 387 et "
de ces législa-
Ddification met
idustries extrac-
:és agricoles et
5 libérales ne
ateur précise que la
ant de la commercia-
eprise l'accomplis-
du droit commercial
tondi-, Inchieste di
(4) Voir pour le droit français
respectivement supra p» 90
et pour les droits tt nisien et algérien
a. Les activités agricoles_et_leur_caractère_civil
Les activités agricoles sont en principe•exclus
lité; elles ne sont pas reprises dans les actes de
fois, une disposition express,e les écarte de l'appli
du droit commercial (1).
Il est vrai que jusqu'à un certain degré de dév
activités agricoles se prêtent mal à leur inclusion
commerciales. En effet, lorsque la production se fai: peur la stricte
consommation familiale, comment envisager une commer|:ialisation puis
que les biens ne circulent pas? Il en est ainsi pour
africains. Même lorsque l'exploitation entame l'étap
93.
de la commercia-
commerce; par-
i:ation des règles
loppement, les
dans les activités
beaucoup de pays
? de la production
industrielle et que l'excédent peut être lâché systéjnatiquement sur
le marché (2), le producteur ne peut encore être app
il produit peut-être pour le commerce, mais celui-ci
en exclusivité (3).
L'activité commerciale en revanche doit être sé
sagée lorsque l'exploitation emploie des méthodes et
importance comparable à celle d'une production capit
demeurant, il y a exercice d'une activité agricole,
dès lors qu'une personne pratique la culture ou l'él
d'en tirer profit (5). A ce stade, le rejet de l'exp
des activités commerciales est une question d'ordre
liée à l'allergie des agriculteurs à tout ce qui est
p>lé commerçant;
ne l'occupe pas
ieusement envi-
atteint une
aliste (4). Au
au sens strict,
?vage en vue
Loitation agricole
Dsychologique et
commercial.
(1) Code de commerce belge, art. 2, al. A in fine; Code de commerce tunisien, art.
2, dernier alinéa. Les activités agricoles s'entendent de c:elles destinées à la
production végétale ou animale, voir P. DIDIER, La terre e1. le droit commer-J. LJS-JUiL.. L. J. I I V wy W W.I j .w—— . - , I T I I
cial. Mélanges Cabrillac 1968, p. 153 à I663 spéc. p. 163.En France, 1 acte ne
figure pas à l'art. 632 du Code de commerce; voir A. JAUFFf|ET.L 'extension du
droit commercial à des activités traditionnellement civile^, Mélanges KAYSER,
t. II, p. 60 et s.
(2) R. SAVATIER, Les métamorphoses économiques et sociales du c
série, n° 538 et s.; SAVATIER et LE LOUP, Droit des affaire
(3) P. DIDIER, La compétence législative du droit commercial,
et 543.
(4) L'exploitation s'organise alors selon le cycle "Argent-marcihandises-argent
plus bénéfice". L'exploitant fait comme on dit, de l'argent; voir P. DIDIER, op.
cito, RTDC 1965, p, 543; VAN RYN et HEENEN, op. cit., t. I
p. 363; G. LYON CAEN, Contribution à la recherche d'une déf
commercial, RTDC 1949, p. 577 à 588, spéc. 582 et s.
(5) Répertoire pratique, Dalloz, V° acte de commerce n° 55 et Jean MEGRET,
Que faut-il entendre par activité agricole, Gazette du Palais 1970-2 doctr.,
p. 262 à 265 spéc. 262.
roit civil... 3e
s, 2e éd., p. 170.
f^TDC 1965, p. 542
2e éd., n° 388,
inition du droit
En dépit de cette T.ésistançe ,• les règles de d
s'infiltrent dans les activités agricoles (1) comme u
de manière détournée. Cette commercialité pourra déco
certains actes pourtant intégrés à l'activité agricol
d'être liés à elle à titre accessoire et seront consi
tituant une activité secondaire (2).
Ces activités ne transforment pas le caractère d
agricoles elles-mêmes qui restent civiles; mais pouva
profession commerciale secondaire ou d'appoint (3), e
notamment pour l'exploitant, l'application des procéd
lorsque la cessation des paiements sera constatée,
b. Le caractère civil des activités des professions 1
9A.
roit commercial
ne nécessité et
uler de ce que
e cesseront
dérés comme cons-
es activités
nt constituer une
lies entraîneront
ures collectives
ibéra.les
ercialité est
professions
ue les actes de
bérale sont
L'exclusion des professions libérales de la comm
séculaire dans les droits examinés. Les activités des
libérales sont en principe civiles; tant et si bien q
commerce accomplis accessoirement à une profession li
considérés comme civils (4).
Le caractère civil des activités des professions
parfois de leur nature - par exemple l'exercice de la
vre de l'artiste - mais surtout de la façon dont elle
plies (5); leur insertion dans un certain ordre fait
devoirs qu'impose la profession, le respect de la déo
désintéressement qui les anime, changent leur caractè
libérales tient
médecine, l'oeu-
s sont accom-
des exigences et
ntologie, le
re (6 ) .
(1) A. JAUFFRET, op. cit., in Mélanges Kayser, t. II, p. 61 ain£;i que les référen
ces citées.
(2) Crim. 8 octobre 197D, JCP 1971-11-16807; voir les nombreux pemples cités par
A. JAUFFRET, op. cit., Mélanges Kayser, t. II, p. 64 et 65 ç propos de l'achat
Dour vente et de la transformation. Pour les procédés employés: en droit fran-
^ . . ^ « 1 I • C— ^çais, voir Jean MEGRET, dp. cit., Gaz. pal. 1970-2-doctrine
8 mai 1978, D. 1978-IR-452. Pour le droit belge, Cass. 24 d£
1954-1-366: Cass. 22 octobre 1965, Pas. 1966-1-246; Mons, 20 février 1968,JCd 1969,
p. 250, Par ailleurs, il y a activité commerciale si à ses produits l'exploi
tant joint ceux des tiers. Voir A, JAUFFRET, op. cit., Mélanges Kayser, t. II,
p. 64 et 65; VAN RYN et HEENEN, op. cit., t. I, 2e éd. 1976 p. 362 et s.,
n° 388; contra: DEMEUR, Les sociétés devant la loi du 3 juillet 1956, RPS 1957,
p, 26; DEL MARMOL, op, cit., Rev, Banque 1956, p. 507.
(3) De par sa structure comme personne morale, l'exploitation peut appeler le sta
tut de commerçant ou l'application de certaines dispositions de droit commer
cial en tant que personne morale de droit privé non commerçante = voir infra.
(4) Exemple; le médecin de campagne qui vend des médicaments, li; dentiste qui four
nit les appareils dentaires, l'artiste peintre qui vend ses tableaux, etc...
Voir DEL MARMOL et autres, RPDB, Complément, t. V, V° commepe et commerçant,
n° 125, 130, 131; A. JAUFFRET, op, cit., Mélanges Kayser, t, II, p. 70.
(5) Simon FREDERICQ, L'unification du droit civil et du droit commercial» Essai de
solution pratique, RTDC 1962, p. 205 à 232, spéc, po'230o
(6) Civ, Anvers, 15 octobre 1970. JT 1971 « p, 150 et s,, note L, VAN BUNNEN o 153/154.
spéc. p. 264; Com.
cembre 1953, Pas.
Cependant comme dans les activités agricoles, la
s'infiltre aussi dans les professions libérales. Peuv
joints à 1 ' activité libérale des actes de commerce qu
sont accomplis au mépris des règles de la profession
peuvent être considérés comme non accessoires (2), co
leur auteur la qualité de commerçant. Les méthodes d'
ainsi que les buts poursuivis aideront à préciser s'i
véritablement accessoire ou seulement annexe à l'acti
A vrai dire, la qualification de certaines activ
relève davantage de la tradition et des moeurs. Ainsi
d'opportunité, civiles dans un pays, certaines activi
être considérées comme commerciales dans un autre (3)
En dépit de ces quelques hésitations et intrusio
droit commercial, le caractère civil des activités li
principe solidement établi dans les droits considérés
vent "à leur non-participation effective à la vie éco
transmission des biens et l'octroi du crédit" (4).
(1) L'hypothèse du commerçant de fait pour l'architecte: Cass.
JT 1975, 695, Pas, 19769-169; Brux. 19 novembre 1974, Pas.
la note de DAELEMANS, L'entreprise et le droit, 1978, p. 23
Arlon, 6 novembre 1952 - Rev. des faillites 1952, p. 121; C
D. 1970, 1-430, RTDC 1970, p. 671, n° 1, obs. Jauffret; pour
agent d'affaire, voir Brux. 29 janvier 1975, Pas. 1975-II-1
manager: A. JAUFFRET, op. cit., Mélanges Kayser, t. II, p.
tion de films cinématographiques voir le même auteur, p. 72
Belgique Comm. Brux. 6 mars 1970, jurisp. com. Belg. 1971-9
2) Civ. 12 novembre 1923, 5. 1925-9-153, note A.S. Pour la Belg
cembre 1967, RPS 1969, p. 191, JT 1968, p. 474 et l'observa
Kirkpatrick; Comm. Brux. 26 juin 1964, RPS 1966, p. 211; Co
1965, RPS 1966, p. 85. Comparer pour une clinique dentaire,
1968, JCB 1969, 628. En matière d'enseignement: Brux. 20 ma
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commerci alité
ent être ainsi
i, soit qu'ils
(1)., soit qu'ils
nféreront à
exploitation
1 y a activité
vité libérale.
ités libérales
pour des raisons
tés pourront
ns des règles du
bérales reste un
. Elles le doi-
nomique, à la
? septembre 1975,
1975 11-63 ajouter
; pour le notaire:
3m. 2 février 1970,
1'expert-comptable,
33, pour l'artiste
71; pour la réalisa-
. Ajouter pour la
-p. 15.
ique, Brux. 6 dé-
tion contraire de
m. Brux. 9 octobre
Com. Brux. 3 mars
i 1942, Pas. 1942-
11-85; note sous Trib. com. Paris, 8 juillet 1977, RTDC 1977, p. 476.
(3) SAVATIER, La profession de conseil juridique, D. 1969, Chr.
Belgique: VAN BUNNEN, note sous civ. Anvers 15 octobre 1970
et s. Concernant les pharmaciens d'officine: voir pour la B
Trib. arrond. Namur 23 novembre 1976, Rev. rég. droit 1977,
p. 107. Pour la France et avant la loi de 1973 en Belgique,
1947, JCP 1947-11-3876; Com. Brux. 8 mai 1948, JCB 1949, 25
septembre 1965, Répertoire décennal de la jurisprudence bel
commerce-commerçant n° 5 '
(4) Simon FREDERICQ, op. cit., RTDC 1962, p. 230, n°35. Voir ce
plication des procédures collectives aux personnes morales
commerçantes en cas de création de société civile de moyens
professionnelle, etc...
p. 145. Pour la
, JT 1971, p. 153
elgique notamment
p. 235; 1976-77,
Aix, 22 janvier
; Com. Anvers, 22
ge 1965-1975, V°
rendant infra l'ap-
du droit privé non
de société civile
Ainsi donc 1 ' énumération des divers actes de co
avec une certaine précision les contours de l'activi
Leur comparaison débouche en outre sur une constatât
d'acte de commerce est variable dans l'espace, certa
une notion plus large que d'autres, mais aussi dans
éprouvant plus tôt que d'autres le besoin de modifie
droit commercial, toutes les législations, du moins
ques, convergent en ce domaine vers un même but: la
de la quasi totalité des activités économiques. L'ac
tend, en effet, à correspondre à l'activité économiq
où chaque législation y englobe la quasi totalité de
lation, de production et d'entremise. On peut dès lo
cette convergence relève de la simple imitation ou s
base une idée plus profonde autour de laquelle se gr
multiples actes de commerce.
D. RECHE RCH_E__DU N__C RJJ_E RE_p_E _L A__C 0MMJ_R CI
Si la relative homogénéité de la liste des acte
convainc d'une certaine constance de l'acte de comme
sans doute intéressant de découvrir son fondement qu
ment tout arbitraire et lacune dans l'énumération (1
Orientées vers l'explication du droit positif,
flexions de la doctrine belge et française s'efforce
un critère ralliant les éléments essentiels de tous
merce. Plusieurs critères (2) ont été alors proposés
pertinents que les autres selon l'aspect mis en reli
la circulation (3), celui de la spéculation (4), ceJ
commerciale, notion-mère (5).
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inmerce dessine déjà
:é commerciale.
Lon: sila notion
Lns pays adoptant
le temps, certains
c le domaine de
les plus dynami-
commercialisation
te de commerce
ue dans la mesure
s actes de circu-
rs se demander si
i elle a pour
ouperaient les
s de commerce
rce, il serait
i éviterait notam-
). .
les premières ré-
rent de découvrir
les actes de com-
, les uns plus
ef; le critère de
ui de l'activité
(1) merce, n° 27; ARNAUDY,Voir Encycl. Dalloz, dr. com. et soc» 1956, V° Acte de con
Le domaine d'application... thèse, p. 327.
L'approfondissement de ces critères dépasserait le cadre c
THALER et PERCEROU, Traité élémentaire de droit commercial
Pour la critique: LYON-CAEN et RENAULT, op. cit., t. I, n"^
de droit commercial, Paris, Sirey, 1952, 90.
(4) LYON-CAEN et RENAULT, op. cit., t.1.103; L. FREDERICQ, op.
57, 62, 72; Cass. 30 décembre 1946, RCJB 1948, p. 24-52,
janvier 1973, Pas. 1973, I, p. 493, note W.E. Pour la crit
HEENEN, Esprit de lucre et droit commercial, note sous ca
RCJB 1974, p. 325 et 8.
(5) P. DIDIER, Remarques pour servir à une définition du droit
chr. p. 221-228; Idem, La compétence législative du droit
1965, p. 535-545.
(2)
(3)
e notre sujet.
, éd. 1931, n° 5 et 3.
103; ESCARRA, Cours
cit., t. I, p. 55,
rjote DEMEUR; cass. 19
ique, VAN RYN et
s. 19 janvier 1973,
commercial, D. 1962,
commercial, RTDC
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Malgré l'adaptation des diverses théories à la critique, les
critères ne paraissent pas être sur la voie d'un critère général des
opérations commerciales dont la liste semble avoir évolué sous l'effet
de la tradition et l'emprise de la pratique; encore qu'ils aient con
tribué à éclairer les multiples facettes de l'acte de commerce, cha
que nouveau critère montrant les limites des précédents et mettant en
même temps en relief une nouvelle portée de l'acte de commerce.
A la recherche du fondement de l'acte de commer
toutefois se demander si l'échec n'était pas lié à 1
travaux et s'il n'était pas plus opportun, à la plac
général des actes de commerce, de préciser le critèr
lité en vue de l'élaboration d'un droit nouveau épou
actuelles du développement socio-économique.
ce, on pouvait
orientation des
e d'un critère
e de la commercia-
sant les réalités
L'acte de commerce ou plutôt le recours à un ce
règles le régissant refléterait, dans cette optique,
commune à une activité spécifique caractérisée elle
tain mode d'organisation, une certaine méthode de g
rtain nombre de
une réaction
même par un cer-
elstion ( 1 ) .
Cette démarche qui a l'avantage pour notre proptos
travers l'activité déployée l'identification de la
vrait bénéficier du régime du droit commercial ou te
celui de la faillite et de la banqueroute a été égal
les auteurs. Les limites du critère de la professior
étant démontrées par la vivacité du domaine des opéi
(2), certains auteurs (3) énoncent le critère de 1
les éléments doivent toutefois être encore affinés p
(1) ESCARRA, Cours de droit commercial, n° 91 et s.; HDUIN, La
prises publiques et les méthodes de droit commercial, Arch
du droit, 1952, p. 100; VAN RYN, Autonomie nécessaire et f^ermanence du droit
commercial, RTDC 1953, p. 574 et s
(2) RIPERT et ROBLOT, op. cit., t. I, 9e éd., n° 303 et s. Pou
Paris, 1971, n° 78, p. 118; HOUIN et RODIERE, Cours élémen
de drsit cummercial, 4e éd., Sirey, 1971, p. 2; J.
traité de droit commercial, t. I, Paris, Dalloz, 1954, n°
PENS, Cours de droit commercial, éd. 1979, p. 36 et 37.
(3) ESCARRA et RAULT, Cours de droit commercial, t. I, n° 102
de suggérer à
personne qui de-
ut au moins de
ement tentée par
commerciale
ations d'affaires
Entreprise dont
our trouver plein
gestion des entre-
ives de philosophie
r la critique: DE
JUGLART et IPPOLITO", Cours de droit commercial, t. I, 4e dd., éd. Montchrestien,
taire
HAMEL et LAGARDE,
144, p. 170; P. COP-
et s.; P. DURAND, La
notion juridique de l'entreprise. Journées de 1'Associaticn H. Capitant, Dalloz,
1947; M. DESPAX, L'entreprise et le droit, thèse, T ouloude, LGDJ 1957; A. SO-
LAL, Les difficultés d'une construction juridique de l'entreprise, test de l'ef
ficacité de nos procédés de connaissances juridiques, RTDC 1971, p. 617-644;
G. LAMBERT, Introduction à l'examen de la notion juridique d'entreprise, Mélan
ges Kayser, t. II, p. 77 et s.; VAN RYN et HEENEN, op. cit., t. I, 2e éd.,
n"^ 34.
accès dans diversesinstitutions juridiques. D'ores et
raîtrait que le recours à l'essentiel des règles de
(1) se fait dans le cadre de l'entreprise, un organi
a pour objet de produire pour le marché, des biens e
réunissant des moyens matériels et humains (2). Se t
toute forme d'activité pourvu qu'elle réponde aux co
nisation ainsi définies et qu'elle aitun caractère é
La notion d'entreprise peut cependant avoir deu
En effet, la référence à la notion économique peut c
cription de l'activité, l'objet de telle organisatio
désigner aussi l'exploitation en tant que telle, corn
originale différente de l'exploitant personne physiq
morale. Si l'appréhension de la notion interne de 1'
rencontre un certain nombre de difficultés (5), l'as
avec plus de facilités est de plus en plus pris en c
l'actuelle évolution juridique et notamment avec plu
bonheur, les nouveaux textes s'attachent à la distin
prise et de l'entrepreneur et du dirigeant (é).
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déjà, il appa-
droit commercial
sme autonome qui
t des services en
rouve ainsi visée
nditions d'orga-
conomique (3).
X dimensions(4).
oncerner la des-
n; mais elle peut
me une entité
ue ou personne
entreprise
pect externe, perçu
onsidération par
s ou moins de
ction de l'entre-
lûal: R. HDUIN, L'uni-
m interne du droit
I, Vers la fusion du
droit des obligations
(1) Il s'en suivrait en réalité une révision du domaine commer
fication interne du droit privé en France, in L'unificatip
privé, Cologne, 1953, Paris, CNRS 1954, p. 107; L. MAZEAUl
droit civil et du droit commercial français in L'unité du
sous la direction de ROTONDI... t. III, spéc. 346.
(2) VAN RYN et HEENEN, op. cit., t. I, 2e éd., n° 35 et s.; G.
Mélanges Kayser, t. II, spéc. p. 78 et s.; L. MAZEAUD op.
droit des obligations... p. 345 et 346.
(3) A. SOLAL, Les nouveaux concepts introduits... par la loi di^ 13 juillet 1967.
RTDC 1969, p. 732.
(4) A. SOLAL, Les difficultés d'une construction juridique de
1971, p. 621 et s.; G. LAMBERT, op. cit.. Mélanges Kayser
voir LAMBERT FAIVRE, L'entreprise et ses formes juridique$
(5) A. SOLAL, op. cit. RTDC 1971, p. 621.
(6) En matière de faillite: HOUIN, Permanence de l'entreprise a travers la faillite,
in Liber amicorum L. FREDERICQ, t. II, p. 609: J„F. MARTIN, Idées générales sur
la réforme du droit de la faillite, Gaz. Pal. 1969-2-doct::. p. 23 et s.; DERRIDA,
op. cit., Répert. notariat 1969, doctr., art. 29247, p. 9() et s.; A.^SOLAL, op.
cit., RTDC 1969, p. 724 et s.; ARNAUDY, op. cit., thèse,
distinction de l'homme et de l'entreprise, thèse, Paris,
Prolégomènes sur une refonte du droit de la faillite, D.
LAMBERT, op. cit.,
cit., in L'unité du
'entreprise... RTDC
t. II, p. 99 et 100;
, RTDC 1969, p. 909.
971; OLIVIER, La
I, 1972; M.B. SOINNE,
976.chr. p. 257 et s.f
F. T'KINT, Le projet de loi sur la gestion assistée, Cent:re de recherches in
terdisciplinaires, Droit-Economie (rapport du 22 décembre 1976), p. 1; VAN
OMMESLAGHE, Le projet de loi sur la gestion assistée des entreprises, JCB 1977,
II, p. 447-468, spéco 454 et s.
Du point de vue de l'identification du délinquant e
banqueroute -et de délits assimilésj la mise en oeuvr
d'entreprise étendra non seulement la catégorie des
suite à l'élargissement du domaine des procédures co
aussi affinera les critères de mise en cause de sa r
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-) matière de
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justiciables
Llectives mais
esponsabilité.
ralisée. En
jit les divers
3. de 1 ' accomplis-
Bsion de commerçant
Cette évolution n'est pas cependant encore géné
attendant, la détermination du débiteur commerçant s
éléments fixés par le droit positif qui sont, en plu
sement des actes de commerce, l'exercice de la profe
et la possession de sa capacité juridique.
§ 2. L'EXERCICE DE LA PROFESSION DE COMMERÇANT ET LA
JURIDIQUE
En plus des actes de commerce, la notion de com
déterminée par la profession et la capacité juridiqu
législatifs sont en général explicites en ce qui con
de la profession: "sont commerçants ceux qui font pr
actes qualifiés commerciaux par la loi" (1). Quant à
juridique, sa nécessité découle des conditions ordin
des contrats; encore que à cause de la spécificité d
commerciale, des restrictions au droit commun soient
L'exercice de la profession est défini par la d
le fait de consacrer d'une façon principale et habituelle son activité
à l'accomplissement d'une certaine tâche dans le dessein d'en tirer
profit (2). S'agissant du commerçant, il faut ajouter que l'exercice
de la profession doit être fait de manière indépendante et pour
son propre compte, à ses risques et périls.
La profession de commerçant suppose par conséqu
de cette indépendance, l'intention de se considérer
révélée par une série d'éléments extérieurs. Enfin 1
doit disposer de sa capacité pour engager sa respons
CAPACITE
Tierçant est
. Les textes
::erne l'exigence
ofession des
la capacité
aires en matière
e 1'activité
à prévoir.
octrine comme
ent, en plus
comme tel,
e commerçant
abilité.
(1) Exemples: art. 1 du c. com. belge; art. 632 du c. com. fraifi
cret du 2 août 1913 pour les anciennes professions belges
tunisien; art. 1 du c. com. algérien; art. 1 du c, com, m
(2) RIPERT et ROBLOT, op. cit., t. I, 10e éd., n° 136.
çais; art. 1 du dé-
art. 2 du c. com.
àrocain.
On examinera successivement:
1° l'intention de se considérer commerçant
2° les éléments extérieurs révélant la profession
30 l'exercice de la profession à titre d'indépendant
4° la capacité juridique
A. L'INTENTION DE SE CONSipERER_COMME_COMMERCAN^
C'est la volonté de tirer ses revenus de l'exercice du commerce.
La profession évoque généralement l'habitude: mais celle-ci peut
exister sans profession. En revanche, "on est commer
où l'on s'établit comme tel, même avant d'accomplir
des actes de commerce" (1).
La profession a lieu quand il existe une relati
à effet entre l'activité effectuée et la prestation
En ce sens, l'exercice de la profession commerciale
et s'oppose à l'exercice d'un ministère. Il n'y a p
de profession lorsque les services sont rendus au ti
familiale ou quand un acte est motivé par la défense
général (2).
En pratique, l'intention d'exercer le commerce
nel est néanmoins révélée par une série d'éléments
dont l'importance est variable mais qui méritent d'éitre mis en
relief: l'activité elle-même, la répétition des actes, l'importance
des revenus, l'installation matérielle et une clientèle.
B. LES ELEMENTS EXTERIEURS REVELANT LA .PR^r£SSI.QN
Que la profession nécessite une activité réelle
évidence. Il ne suffit pas de se déclarer commerçant
la qualité, il faut poser des actes de commerce (3)
tion au registre de commerce fait présumer la quali
100.
et pour son compte
çant dès l'instant
habituellement
on de cause
qu'on reçoit,
est intéressé
s par exemple
tre d'entr'aide
d'un intérêt
à titre profession-
extérieurs
semble une
pour en acquérir
et si l'inscrip-
de commerçant,t.é
(1) Rapport du Conseil colonial sur le décret du 2 août 1913 c
sessions belges, voir BO 1913, p. 766. C'est l'idée repri
autres législations.
(2) SAVATIER, Contribution à une étude juridique de la profess
rence d'agrégation. Hommage à J. HAMEL, Dalloz, 1961, p.
(3) Marche-en-Famenne, 8 février 1958, JL 1957-1958; Léo., 26
p. 201; Léo., 21 juin 1955, RJCB 1955, p. 339; 1ère Inst.
RJCB 1956, p. 258; Elis. 7 mai 1957, RJCB 1957, p» 247.
ans les anciennes pos-
se dans toutes les
ion in Dix ans de confé-
7 et s.
juin 1941, RJCB 1941,
Kivu, 16 mars 1956,
la présomption ne résiste pas à une preuve contraire
l'exercice du commerce sans inscription n'empêche pa
dé commerçant.
L'accomplissement d'actes de commerce est donc
à la notion de profession. Souvent, on tire ses reve
activité, mais celle-ci peut parfois être cumulée av
autres. L'utilité d'une notion d'activité principale
ce cas; car, par opposition à l'activité accessoire,
qui détermine la qualité de l'auteur en vertu de l'a
suit le principal.
De manière générale, l'activité principale ou e
se remarque aisément. L'auteur indique lui-même ses
ou celles-ci se dégagent d'un ensemble de comporteme
facile de repérer l'activité qui fournit l'essentiel
101.
; de même,
s la qualité
indispensable
nus d'une seule
ec une ou plusieurs
apparaît dans
c'est elle
dage: l'accessoire
ssentielle
préférences
nts où il est
des revenus.
On appelle en revanche activité accessoire, ce
par rapport à l'activité principale dans un lien de
(1), l'activité qui se situe dans le prolongement ne
de l'activité principale (2). L'activité accessoire
conséquence sur la qualité de l'auteur, celle-ci déc
vité principale.
Différente est l'activité secondaire ou d'appoi
activité autonome qui, juxtaposée à une autre n'a pa
lui être rattachée (3). Orientée généralement vers u
que la principale, elle procure des revenus substant
auteur même si la tâche y consacrée est de quantité
elle peut, si elle répond aux autres caractéristique
la qualité de commerçant (4).
Ile qui se trouve
subordination
rmal et naturel
n'emporte aucune
oulant de 1 ' acti-
nt. C'est une
s besoin de
ne autre activité
iels à son
inférieure ;
s déterminer
it., t. I, 2e éd.,
et 304 rejettent la
s.; DEL MARMOL et
I. La législation belge
f^illeurs son caractère
-e ou de la doctrine
Eîs anciennes posses-
secondaires et accès-
(1) FREDERICQ, op. cit., t. I, n° 58; VAN RYN et HEENEN, op. c
n° 100; RIPERT et ROBLOT, op. cit., t. I, 10e éd., n° 303
théorie des actes de commerce par accessoire.
(2) et (3) BOTTIN, op. cit., JT 1956, p. 709-713, spéc. 709 et
autres, op. cit., V° commerce-commerçant, n"^ 136.
(4) Voir supra les exemples cités pour le notaire, l'architect
commercialise de manière explicite l'activité d'appoint,
commercial résulte d'une interprétation de la jurispruden
(ex; Com. 14 janvier 1958, D. 1958-J-321). A noter dans 1
sions belges, une certaine confusion entre les activités
soires (Rapport du Conseil Colonial BO 1913, p. 766).
Dans la plupart des textes législatifs, on recou
d'habitude pour caractériser la profession commercial
s'agit d'une redondance, indique la doctrine (2). Ce
la profession contient elle-même l'idée d'habitude, c
pas nécessairement celle-là.La profession ne se con
l'habitude, ni avec la répétition d'acte. Comme le ne
le seul élément nécessaire et indispensable est l'acc
d'actes avec un mobile général unique de se procurer
de son existence (3).
102.
rt à la notion
e (1). Il
pendant, si
elle-ci n.'implique
ftond ni avec
tent les auteurs
omplissement
les moyens
En pratique toutefois, la répétition et l'habitude des actes
constituent des éléments non négligeables dans la dé
la profession commerciale. Et de fait, la profession
pas en général l'habitude et celle-ci ne révèle-t-elJ
l'existence de la profession?
La jurisprudence française fait parfois appel à
d'habitude pour caractériser le commerçant (4). En B
pas commerçant celui qui accomplit des actes de comm
d'appoint mais de façon insuffisamment répétée pour
habituels (5).
Souvent la préoccupation d'appliquer les procédures collectives
à un débiteur pour une meilleure sauvegarde des intérêts des créanciers
conduira à qualifier de commerçant, celui qui se serîî comporté
comme tel sans en revêtir la qualité officielle. Apparaît dès lors
une notion de commerçant de fait caractérisée sans doute par le
nombre et l'importance des opérations-éléments d'habitude, mais
aussi et surtout par l'idée de profession qu'elle contient (6).
(1.) Sauf dans les anciennes possessions belges.
(2) RIPERT et ROBLOT, op. cit., t.I, 10e éd., n° 136.
(3) VAN RYN et HEENEN, op. cit., t. I, 2e éd., n° 325.
(4) Corn. 9 novembre 1970, Gaz. Pal. 1971-1-126.
(5) Com. Gand, 28 octobre 1969, JCB 1970, 147.
(6) Paris, 13 janvier 1976, XP 1977, II, 18576, Note Boitard;
commentaire A. Jauffret. Contra: RIPPERT et ROBLOT, op. c
n° 137; HAMEL et LAGARDE, op. cit., t. I, n° 339 qui pens
profession. Comparer avec ARNAUDY, Le domaine d'applicati
1971, p. 246; voir E, DE GAUDIN DELAGRANGE, op. cit., Rev
p. 17 et 19.
inition de
n'implique-t-elle
e pas au public
la notion
^Igique, n'est
^rce à titre
qu'ils soient
RTDC 1977, p. 74,
t., t. I, 10e éd.,
ent qu'il n'y a pas
on... Thèse, Toulouse
. tunis. dr.. 1965,
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Faut-il enfin attacher une importance au monta
procurés ou à l'installation matérielle pour la déte
la profession? Certainement pas; encore que ces élé'
constituer des indices de l'existence de laprofess
il est nécessaire que le commerçant exerce sa profe|
indépendante.
rtt des revenus
rmination•de
rjients puissent
on (1 ) . Par contre,
sion de manière
C. L'EXERCICE DE LA PROFESSION A TITRE D'INDEPENDANT
COMPTE
ET POUR SON
'indépendance,
n propre compte,
Timerçant non seu-
qu'il en sup-
aires-gérants
conjointement
ns la mesure où
e en assumant
La profession commerciale se caractérise par 1
par l'obligation faite au commerçant d'agir pour so
à ses risques et périls (2). Cela suppose que le co
lement tire de son activité des bénéfices mais aussi
porte les pertes sur son patrimoire. Ainsi les loca^
de fonds de commerce, la femme exerçant un commerce
avec son mari, seront tenus pour des commerçants da
ils exploitent leur entreprise en toute indépendanc
tous les risques sur leur patrimoine (3).
Par contre, celui qui exerce une activité comm erciale pour autrui.
celui qui se trouve dans un lien de subordination ou de mandat à
l'égard d'une autre personne, ne peut pas avoir la qualité de commer
çant. Il en est ainsi des dirigeants de sociétés commerciales, des
actes que les
erce qui agissent
erçants même s'ils
nt (5). Trouvent
es, les repré-
s capitas de com-
employés et salariés qui posent pourtant les mêmes
commerçants (4). De même les intermédiaires de comrr
au nom et pour compte de tiers ne sont pas des comn
peuvent agir en dehors de toute autorité du commette
leur place dans cette catégorie, les agents autonon
sentants de commerce, les voyageurs et placiers, le
(1) SAVATIER, op. cit., in Dix ans de conférence d'agrégatiori
Dallez, 1961,-p. 6 et 7; RIPERT et ROBLOT, op. cit., t.
, Hommage J. Hamel,
I, 10e éd., n° 40.
(2) Il s'agit d'une condition élaborée par la doctrine et déc:oulant de certaines
décisions juridiciaires. VAN RYN et HEENEN, op. cit., t. I, 2e éd., n° 326;
Brux. 10 décembre 1958, JT 1958, p. 225. •
(3) Brux. 9 février 1963, RPDB, complément V, V° commerce-cor|merçant; Cass. 28
mai 1965, Pas. 1965, I, 1048.
(4) Com. Gand, 13 septembre 1969, JCB 1971, p. 540.
(5) Cass. 26 novembre 1970, Pas. 1971-1-271.
merce, etc.,. (-^ ) . La tendance actuelle des législatL
soumettre à un régime de contrat d'emploi ou de trav
D. LA CAPACITE JURIDIQUE
Pour la sécurité juridique des tiers et la protection du débiteur
le législateur soumet à des conditions particulières
de la capacité juridique. Comme le commerce est cons
activité dangereuse, il requerra pour son exercice d
104.
ons est de les
ail (2) .
l'acquisition
Ldéré comme une
s conditions
de capacité encore plus restrictives que celles du dtoit commun
Compte tenu de son degré de consentement, le po
qui n'a pas la capacité juridique, ad hoc, peut être
régime d'interdiction ou celui d'autorisation. Dans
cas, cependant, la qualité de commerçant ne peut êtr
l'exercice du commerce se fait en contravention de c
validité des actes posés relevant d'un autre contexti? et d'une autre
analyse.
stulant au commerce
placé sous un
'un et l'autre
? acquise lorsque
3S régimes, la
rfitraînerait 1 ' ex-
entes législations
r les règles
i concerne aussi
femme mariée
On imagine aisément l'ampleur des développement qu'e
ploration des divers régimes organisés par les diffé
comparées; d'autant plus que ces régimes peuvent allie
de droit traditionnel au droit écrit moderne en ce qi
bien la capacité juridique ordinaire que celle de la
bénéficiaire souvent d'un régime particulier.
Retenons schématiquement pour les besoins de l'e
majeur peut exercer le commerce sans condition restri
et que, en revanche, le mineur d'âge non émancipé, 1
ou interné, le prodigue et le faible d'esprit ne peuv
xposé que le
ctive de capacité
aliéné interdit
ent être considé-
rés comme commerçants pour les actes posés dans leur §tat. Le mineur
émancipé, la femme mariée peuvent exercer le commerce en principe.
mais ils doivent recevoir l'autorisation de l'autoritfi soit judiciaire
soit familiale ou les deux à la fois ou éventuellement
le contrôle de l'un d'eux.
agir sous
(1) VAN RYN et HEENEN, op. cit., t. I, 2e éd., n° 384 et s.; DEL MARMOL et autres,
RPDB, Complément, V, V° commerce-commerçant n° 139 et s.; RIPERT et ROBLOT,
op. cit., t. I, IDe éd., n° 189 et s.
(2) Exemple loi belge du 30 juillet 1963 portant statut des représentants de
commerce art. 2 établissant une présomption de contrat d'empl 01.
Il convient en outre de signaler que contrai
d'incapacité qui empêche l'acquisition de la qualité
le régime d'incompatibilité ne l'altère pas. le fait
commerciale soit, pour des raisons déontologiques,
ou d'assainissement professionnel, interdite à certs
n'empêche pas que celles-ci puissent lui être cumulé
De même les déchéances en vertu desquelles c
en raison de leur manque de probité et d'honnêteté,
l'exercice du commerce ne s'opposent pas à l'acquisi
de commerçant. Leur non respect n'entraîne que les £
ques prévues par la loi bien qu'il puisse constituer
législations un cas de banqueroute (1).
Enfin pour des raisons de police commerciale
lations limitent notamment l'accès à la profession £
ries de personnes, les étrangers par exemple, ou exj
lants de remplir certaines conditions particulières
exemple à leur garantie de solvabilité (2). Toutes c
n'ont pas d'effet sur l'acquisition de la qualité de
sens du droit commercial. Elles n'empêchent pas not£
de procédures collectives et le cas échéant les peir
route.
***
Rattacher la notion de banqueroutier à cell(
105;.
rement au régime
de commerçant,
que 1'activité
'intérêt public
ines professions
es .
ertaines personnes
e voient interdire
tion de la qualité
anctions spécifi-
dans certaines
, certaines légis-
certaines catégo-
gent aux postu-
touchant par
es restrictions
commerçant au
mment l'application
es de la banque-
de commerçant
ne semble pas surprendre quand du domaine du commerçiant on pecçoit
st familiarisé,
on des biens
ée de la liste
seulement les activités commerciales auxquelles on (
par exemple le secteur des banques, de la distribut:
et celui de l'industrie. L'intérêt de l'étude compa:
des actes de commerce aura été d'indiquer que la no1:ion de commerçant
malgré son caractère variable, est plutôt envahissante. A l'hypothèse
minimale de la notion de commerçant due notamment aux mêmes origines
des divers droits examinés, il faut ajouter de nouveaux domaines
comme ceux de la spéculation immobilière, de 1 ' extrîiction des matières
premières et de l'artisanat qui sont de plus en plus; acceptés comme
activités commerciales.
(1) Voir infra p, 462 et s.
(l) Exemples: Zaïre: loi n° 73/010 du 5 janvier 1973 instituar
des petites et moyennes entreprises zaïroises (JO Zaire,
février 1973^ Gabon: loi n° 772 du 5 juin 1972 règlement
nais (JO n° 36 du 1er novembre 1972, p. 885 à 887); Guiné
21 novembre 1964 réglementant la profession commerciale e
Guinée (JO Rép. Guinée 1er janvier 1965, p. 3 et 4).
it un régime d'agrément
éd. Prov. n° 5 du 1er
ant le commerce gabon-
e: décret n° 514 du
n République de
L'offensive ne paraît pas isolée. Au contrai
d'un courant qui tend à se généraliser dans les nouv
En cela, le droit reflète l'intrusion de la pratique
dans tous les secteurs économiques de la vie acculan
économique à adopter un comportement particulier, ce
Seules les activités agricoles et libérales semblent
vague; mais le droit commercial pratique déjà quelquj»
ce secteur, du moment qu'il y 3 adoption d'une métho
commerciale.
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re, il s'agit
lies législations,
des affaires
chaque producteur
ui du commerçant,
résister à cette
s brèches dans
(Je d'exploitation
Compte tenu de cette évolution, le recensement des personnes
justiciables de la banqueroute par référence à la no :ion de commerçant,
personne physique, inspire déjà une réflexion. Pour justifier l'exten
sion de la répression aux non commerçants on a immédiatement en vue,
non sans raison, le danger, le trouble social que l'Insolvabilité
des débiteurs civils peut entraîner dans l'actuelle lîociété de consom
mation et par suite on propose le détachement de la lianqueroute de
la notion de commerçant. L'examen de la véritable éti^ndue de la notion
de commerçant appliquée à la personne physique remet en cause le
raisonnement puisque à l'échelle de l'activité indi v:.duelle, la commer-
cialité tend à englober la quasi totalité des importants utilisateurs
du crédit, c'est-à-dire les entrepreneurs, les producteurs économiques.
Sans doute, les consommateurs y ont également recouris et le non-règle-
ment de leurs dettes peut avoir de fâcheuses répercussions sur l'ordre
socio-économique en général et en particulier sur la distribution
du crédit. Néanmoins, celui-ci n'est pas chez le conEommateur l'âme
ution actuelle
bles producteurs
banqueroute
de "l'exploitation" comme chez l'entrepreneur. L'évol
de la commercialité tendant à correspondre aux vérita
économiques, paraît donc consolider le maintien de la
dans son orbite.
La vaste étendue des activités commerciales n
qu'un domaine virtuel du commerçant, personne physiqu
n'occupant qu'un secteur limité. Le développement des
merciales a engendré la création d'une autre catégori
juridique plus active et plus efficace, qui occupe ac
plus grosse partie des activités c'est-à-dire la socifité commerciale
ou plus exactement la personne morale commerçante. Peut-on envisager
l'applicabilité de la banqueroute pour cette catégorie de débiteurs?
'est cependant
, celui-ci
activités com-
de personne
tuellement la
107.
SECTION 2: NOTION DE DIRIGEANT DE PERSONNE MORALE COMMERÇANTE
ION ASSIMILEEPUNISSABLE DE LA BANQUEROUTE OU D'INFRACT
Lorsque le développement des activités humai nés atteint un cer
tain niveau, le besoin des ressources eu égard à l'importance des
e ménager ses
ieurs individus à
roupement parvient
e la personne
elle des associés,
moyens à mettre en oeuvre, parfois même la volonté c
efforts, rendent nécessaire la participation de plus
un même "projet". La structure sera efficace si le ç
à une certaine autonomie, s'il acquiert à l'instar c
physique une vie juridique propre, indépendante de c
à laquelle peut éventuellement s'ajouter la limitation de leur respon
sabilité. C'est l'hypothèse de la création de la personne morale,
personne juridique à part entière qu'on rencontre s], fréquemment dans
le commerce mais à laquelle on recourt également pour d'autres activités
Il existe de multiples raisons de s'associe:-
en commun ses ressources pour la réalisation et le
fices; on peut avoir pour objectif la simple protec
des associés, le simple développement des activités
on peut même avoir en vue le simple bien d'autrui.
Dans les droits belge, français et leurs dé
tion et le partage des bénéfices furent perçus les premiers et pendant
longtemps, en droit privé, l'activité en groupe fut exercée sous forme
soit de société soit d'association, distinction binaire classique (1).-
Le développement des activités économiques élargit
bénéfice et fit plus tard apparaître d'autres objec
recherche d'un avantage matériel, d'une économie vo
patrimonial en même temps que la diversité des acti
morales imposaient d'autres distinctions (2). A l'h
formes de groupement les plus importantes en droit
société, l'association et le groupement d'intérêt é
verrons à quelle condition elles doivent être consi
personnes morales commerçantes pour répondre aux él
cation du domaine d'application de la faillite et d
On peut mettre
partage des béné-
;ion des intérêts
des membres;
ivés, la réalisa-
cependant l'idée de
:ifs comme la
Lre d'un avantage
/ités des personnes
?ure actuelle, les
Drivé sont la
::onomique. Nous
dérées comme des
5ments d'identifi-
la banqueroute.
(1) KAYSER cité par Y. GUYON, De la distinction des sociétés
depuis la loi du 4 janvier 1978, Mélanges Kayser, t. I,
Aix-Marseille 1979, p. 483-499, spéc. 483.
(2) A. VIANDIER, La notion d'associé, Paris, LGDJ 1978, Bibli
t. 156, p. 47 et s.
t des associations
^resses universitaires,
Dthèque de droit privé.
La détermination des personnes punissables c
banqueroute au sein de la personne morale commerçant
à cause de la structure de celle-ci, une démarche sl
suite du rejet par les droits comparés de la respons
personnes morales, il s'agit de désigner la personne
sable des faits de banqueroute commis au cours de 1'
personne morale et en l'occurrence déterminer parmi
dirigeants sociaux, ceux qui seront passibles des pe
route (1). Parfois la loi les désigne elle-même; dar
leur désignation se fera par plusieurs techniques ne
1'imputabilité judiciaire.
Nous passerons d'abord en revue les notions
personne morale commerçante, ensuite nous définirons
la personne morale passible des peines de banquerout
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es peines de la
e impose toutefois
pplémentaire. A la
abilité pénale des
physique respon-
activité de la
les mandataires et
ines de la banque-
s d'autres cas,
tamment celle de
générales de la
le dirigeant de
e .
SOUS-SECTION 1: LA PERSONNE MORALE COMMERÇANTE, NOTIONS GENERALES
Au cours de l'aperçu sommaire que nous feron
essentielles de la personne morale commerçante, nous
de dégager d'abord les critères qui déterminent leur
çant puis les conditions d'acquisition de la personr
car seuls nous intéressent dans ce cas les groupemer
sonnalité morale dont la commercialité peut être env
indépendante de la qualité des membres qui la compos
s des notions
nous efforcerons
qualité de commer-
alité juridique,
ts dotés de la per-
isagée de manière
ent (2 ) .
§ 1. L'ACQUISITION DE LA QUALITE DE COMMERÇANT PAR
CRITERE DETERMINANT
LE GROUPEMENT:
Les groupements de droit privé se divisent e
catégories: la société et l'association; le droit fr
sorte de catégorie intermédiaire: le groupement d'ir
Des diverses catégories, toutefois, c'est la société
mieux à l'activité commerciale; encore que la quali
découle positivement d'autres critères précis, 1 ' ob
n général en deux
ançais ajoute une
térêt économique,
qui se prête le
t|é de commerçant
et social et la
X personnes et aux biens
p. A26; G. KELLENS, La
il y a nénamoins une
r l'exercice du com-
aractère d'associé à
(1) Y. HANNEQUART, Imputabilité pénale et dommages survenus au
à l'occasion des activités de l'entreprise, RDPC 1968-69,
vulnérabilité... RPS 1970, p. 75.
(2) Dans les sociétés de personnes à responsabilité illimitée,
sorte de concurrence entre les associés et la société pou
merce.d'où leur qualité de commerçant découlant de leur c
responsabilité illimitée de la société.
forme. Ces critères, i^se superposant à la partition tr
groupements de droit privé, peuvent créer des chevauc
qualification remettant en cause le but assigné en gé
groupements..
Après avoir montré le caractère lacunaire et
distinction société-association effacé par l'appariti
d'intérêt économique, on découvrira les critères dét
commercialité.
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aditionnelle des
hements dans la
néral à certains
inopérant de la
on du groupement
minants de lae r
A. CARACTERE LACUNAIRE ET INOPERANT DE LA DISTINCTI0M SOCIETE-
ASSOCIATION ET L'APPARITION DU GROUPEMENT D'INTERE T ECONOMIQUE
Si les droits comparés s'accordent généraleme'nt pour définir la
société comme une mise en commun de quelque chose en vue de partager
le bénéfice qui pourra en résulter (1) quelques divergences apparais
sent du moins dans les termes de la loi sur la notion donnée à 1 asso
ciation, les législations belges et françaises comme
anciennes possessions ne se servant pas des mêmes cr
t i on .
celles de leurs
tères de distinc-
Selon la loi belge, 1 ' association sans but lucratif, pour
prendre le type d'association le plus courant, est celle qui ne se
livre pas à des opérations industrielles ou commerciales ou qui ne
cherche pas à procurer à ses membres un gain matérie.. (2). Dans.les
anciens territoires administrés par la Belgique, 1 ' aijsociation semble
avoir été prévue pour l'exercice d'une catégorie d'activités spécifi
ques avant qu'elle ne soit comme en Belgique réglementée de manière
générale par le décret du 27 novembre 1959 (3). Pour le droit français
(1) Art. 1832 du code civil belge; même art. du code civil français, du moins avantla loi du 4 janvier 1978; art. 1 du D-L n"^ 111 du 15 janvier 1979 relatif aux
sociétés commerciales au Burundi; art. 1832 du code civil colonial (anciennes
possessions françaises); art. 1 du décret du 23 juin 1960 £i
dahir formant code des obligations du Maroc; art. 766 du ccde des obligations
du Sénégal.
(2) Art. 1er de la loi du 27 juin 1921 accordant la personnalitlé civile aux associa
tions sans but lucratif et aux établissements d'utilité putjlique (Mon. du 1er.
juillet 1921).
(3) Art. du décret du 27 novembre 1959, BORU 1960-p. 385; Pour
consulter SCHMITZ, Organismes sans but lucratif, Novelles di
t. II, p. 513. Notons que le Zaïre^ par décret-loi du 18 septembre 1965 (codes
Piron et Devos, suppléments 1970) a adopté une notion générale de l'association
sans but lucratif. Tous ces nouveaux textes s'inspirent du droit belge.
le droit antérieur,
e droit colonial.
et celui des anciennes possessions françaises, l'ass
mise en commun de quelque chose dans un but autre qu
bénéfices (1).
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ociation est la
e le partage des
Si en vue d'un partage binaire des groupemen
les différentes définitions légales accusent déjà un
diversifiant les critères de distinction, les pratic
pecter cette distinction, seront amenés sous la près
privilégier une catégorie par rapport à une autre me
prétation toujours plus large du critère de rattache
choix. Pour redresser cette situation,une autre strt
groupement d'intérêt économique, répondant à d'autre
le but de lucre et l'activité désintéressée s'avérer
ts de droit privé,
e assymétrie en
iens, pour res-
sion des faits à
yennant une inter
ment de leur
cture, celle dei
s objectifs que
a nécessaire.
En Belgique, comme dans ses anciennes posses
ditions cumulatives énoncées par la loi de manière r
être remplies pour la constitution d'une associatior
tif: l'absence d'activités industrielles ou commerc
du but de lucre pour les associés (2); par suite so
interdites à l'association sans but lucratif les ac
lucratives que commerciales ou industrielles, sauf
accomplies à titre accessoire (3).
sions, deux con-
égative doivent
sans but lucra-
iales et l'absence
ijt en principe
tlivités aussi bien
i elles sont
Cependant, à la suite d'une interprétation
l'exigence de l'absence d'activités commerciales ou
privilégiant le but de lucre (4) la jurisprudence e
vinrent à admettre qu'une association sans but lucr
même à titre, principal une activité commerciale si
esprit de lucre, tout en lui refusant en revanche 1
activité principale avec un but de lucre, soit dire
indirectement (5 ) .
extensive négligeant
industrielles et
la doctrine en
atif accomplisse
^lle le fait sans
exercice d'une
ctement soit
(1) Art. 1 de la loi du 1er juillet 1901 rendu applicable Outie-Mer; arto 811 du code
des obligations civiles et commerciales pour le Sénégal.
(2) Art. 1 de la loi belge du 27 juin 1921; art. 1 du décret c
Rwanda et au Burundi; art. 1 D-L 18 septembre 1965 au Zaïi
cass. 30 décembre 1946, RCJB 1948, p. 45.
u 27 novembre 1959 au
e; DEMEUR, note sous
° 66, p. 44, tiré à(3) J. T'KINT, Associations sans but lucratif, Larcier 1979, ri
part du Répertoire notarial Contra; A» BUISSERET, Association sans but lucratif
Librairie Universitaire 5e éd. Louvain, 1967, p. 17.
(4) J.C. SCHOLSEM, La notion de bénéfice dans le contrat de scjciété, RPS 1969, p. 227
Comparer avec T'KINT, Les associations sans but lucratif, 1961, n° 101.
(5) VAN RYN et VAN OMMESLAGHE, Examen de jurisprudence 1961-65, RCJB 1967, p. 278,
idem, RCJB 1973, p. 320; T'KINT, Les activités lucratives
associations sans but lucratif, RPS 1958, p. 160.
exercées par les
Par ailleurs, la notion de but de lucre (1)
structure de la société dut s'élargir pour répondre
l'activité en groupe en désignant sans doute le but
avantage matériel, mais aussi celui de réaliser une
une perte, bref tout avantage matériel aussi bien po
procuré aux membres du groupement (2). Au terme de 1
accorderait à tout groupement à but économique la fo
société tandis que l'association reviendrait au grou
objet des activités désintéressées ou extrapatrimoni
vités n'ayant pas de caractère ni économique, ni lue
titre accessoire (3).
A l'état actuel du droit belge cependant, un
de la notion de bénéfice trouvant sa ramification de
finalité économique ne s'est pas encore affirmée; le
demeure le critère de distinction entre la société e
ce qui du point de vue de la commercialité peut eng
tions paradoxales lorsque, communément on attribue à
activité non lucrative et par principe civile (4).
Par contre, en France comme dans les ancienr
françaises, la société est le groupement qui a en vl
bénéfice; l'association par opposition a un but auti
du bénéfice. Là aussi, cependant malgré un texte de
flexibilité de la notion de but de lucre sera mise
acquérir à la société un champ de plus en plus large
groupements dont l'objet n'est pas l'accroissement c
(1) Cass. 22 janvier 1952, Pas. 1952-9-286, avec les conclusio
GANSHDF van der MEERSCH; cass. 19 janvier 1973, Pas, 1973-
RCJB 1974, p. 325 et s., note VAN RYN et HEENEN.
(2) J.S. SCHOLSEM, op. cit., RPS 1969, p. 223 et s.; p. 238.
(3) Il est surprenant à cet égard de renouer, par 1'élargissenj
bénéfice, avec le véritable esprit de la loi de 1921 qui v'oulait de manière
explicite interdire à l'association sans but lucratif 1'activité industrielle
commerciale au même titre que l'activité lucrative.
(4) Ainsi, on s'interroge non sans raison sur la possibilité pour l'association de
devenir commerçante. En droit belge = M. WOLFCARIUS, Les activités commerciales
des associations sans but lucratif, RPS 1979, p. 205 et s. En droit français, 0.
SIMON, La commercialité de l'association du 1er juillet 1901, D.19775 chr. p. 153
et s.
m.
donnant accès à la
aux besoins de
de procurer un
économie, d'éviter
sitif que négatif
'évolution, on
rme juridique de la
pement ayant pour
aies, des acti-
ratif, sauf à
e telle évolution
ns la notion de
but de lucre
t l'association:
eindrer des situa-
l'association une
es possessions
e le partage du
e que 1& partage
base différent, la
contribution pour
comprenant des
u patrimoine mais
ns de l'avocat général
9-493, note W.G.;
ent de la notion de
ou
uniquement une suppression ou une atténuation d'une
ne distribuent pas de dividendes mais assurent aux as
du prix de revient ou l'amélioration des conditions
qui permettent aux associés la réalisation de leur i
coût (3) et même à la limite, ceux qui procurent la
en excluant toute réalisation et partage de bénéfice
Quant à la notion de partage, elle va de plL
son importance à mesure que le but de lucre s'élargi
cepts que le gain pécuniaire ou matériel ajouté à le
ciés (5) notamment la réalisation de l'économie (6)
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perte (1 ) , ceux qui
sociés la réduction
de vente (2), ceux
déal au meilleur
simple jouissance
(A).
s en plus perdre de
t à d'autres con-
fortune des asso-
A la vérité, l'activité associative ne se limite pas forcément
à la double distinction société-association (7). Si on peut avec certi
tude qualifier d'association le groupement qui poursuit un but extra
patrimonial, dans les autres cas, la séparation société-association
selon le critère du partage de bénéfice ou de la participation à
l'économie ne donne pas toujours satisfaction (8). La raison en est
qu'il existe au sein des groupements qui procurent un avantage patrimo
nial une catégorie pourrait-on dire intermédiaire dcint l'objet princi
pal n'est pas la recherche d'une économie ou la réaJisation des bene-
fices et qui ne peut pas être qualifiée d' associaticin, une catégorie
que le législateur français a eu en vue en créant l| groupement
d'intérêt économique (9).
(1) Cass. com. 19 octobre 1959, JCP 1960-II-11A32, note de Judlart; D. 1960,1,205,
note SAVATIER; groupement d'entreprises pour l'exécution en commun d un marche de
travaux publics afin de réduire les frais généraux.
(2) Loi du 10 septembre 1947 sur les sociétés coopératives. Vcjir le commentaire de
SAINT ALARY, Eléments distinctifs de la société coopérativ e, RTDC 1952, 485.
on de la société civile(3) Fr. TERRE, op. cit.. Mélanges R. Secrétao,' p. 331; Créati
de moyens par loi du 29 novembre 1966, art. 36.
(4) Les sociétés dites de multi-propriété citées par Y. GUYON
Kayser, t. I, p. 491.
(5) Arrêt Manigod, DP 1914-1, p. 257; HOUIN et BOULOC, Grand^ arrêts de la jurispru-
dence commerciale, 2e éd. 1976, n° 44. Voir Fr. TERRE, La
société et de l'association en droit français, Mélanges R
1964, p. 325.
(6) L'évolution fut confirmée par la loi du 4 janvier 1978 en
cette loi: voir J. FOYER, La réforme du titre IX du livre
1978, p. 1 et s.; BEZARD, Sociétés civiles, Librairies techniques, Paris, 1979
p. 53, n° 102.
(7) BEZARD, op. cit., p. 77 et s., n° 15^ et s.
(8) Voir la classification des personnes morales de droit privé proposée par Y,
GUYON, L'auteur, op. cit., Mélanges Kayser, t. I, p. 486.
(9) Ordonnance du 23 septembre 1967. Il existe aussi un projet, belge = voir A. KUMPS
et R. WITTERWULGHE et autres. Le groupement d'intérêt économique, colloque du
21 novembre 1975, Brux., Faculté St Louis.
op. cit., Mélanges
distinction de la
Secrétan, Montreux,
France. Sur la genèse
III du code civil, RS
Le groupement d ' intérêt• économique possède u
culière: faciliter et développer l'activité des memb
structure de collaboration qui laissant les activité
tactes se situe au contraire dans leur prolongement
(2) Alors que les autres groupements s'identifient av
intérêts, le groupement d'intérêt économique n'a pas
Il est un moyen de développer des activités préexist
des individus ou celles des sociétés qui le composen
Ainsi, en plus de la recherche du bénéfice o
recherche de la rentabilité reçoit une structure jur
ce qui semble indiquer qu'à côté de la société, il y
autre structure juridique pour l'activité collective
maine économique en particulier.
Certes, mis à part le domaine des activités
personne recherche toujours dans un groupement un av
ci ne semble plus se caractériser uniquement par la
d'un bénéfice même élargi à la recherche d'une éconc
par une meilleure organisation, une meilleure rentab
limiter simplement à celle-ci. A ce stade, les moyer
la technique utilisée importerait davantage que le but recherché. La
réalité de cette orientation est encore mise en évicence dans la déter
mination de la qualité de commerçant des personnes tr
B. L'ACQUISITION DE LA QUALITE DE COMMERÇANT PAR LA
CRITERES DETERMINANTS
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ne finalité parti-
res (1). Il est une
s des membres in-
pourles compléter,
ec leurs propres
de fins propres,
antes, celles
t.
u de l'économie, la
idique appropriée:
a place à une
(3) dans le do-
désintéressées, la
antage. Mais celui-
réalisation directe
mie. Il peut passer
ilité et même se
s mis en oeuvre.
orales.
SOCIETE
ralement de personne
problème de la
ux critères sont à
tjefois, après
ociété civile et
est à l'heure ac-
rme; il garde
L'adoption de la forme sociale ou plus géné
morale pose, comme pour l'activité individuelle, le
détermination de sa nature civile ou commerciale. De
cet effet utilisés: l'objet social et la forme. Tou
avoir longtemps servi pour la distinction entre la s
la société commerciale, le critère de l'objet social
tuelle presque partout supplanté par celui de la fc
cependant des assises en Belgique et au Burundi.
(1) J. GUYENOT, Les contracts de groupements d'intérêts économ
p. 25 et s,; Ch. LAVABRE, Le groupement d'intérêt économiq
liberté contactuelle, Paris, Librairies techniques, 1972,
(2) M. HUYS et G. KEUTGEN, Le groupement d'intérêt économique,
spéc. p. 20 et 25.
(3) P. DURAND et J. LATSCHA, Le groupement d'intérêt économiqu
techniques, 1968, p, 115. Ce serait plutôt une structure a
Avant-propos à l'étude de M. HUYS et G. KEUTGEN, RPS 1971,
iques, Paris, LGDJ 1970,
ue, une expérience de
p. 9 et s.
RPS 1971, p. 4-39,
e, Paris, Librairies
uxiliaires P. COPPENS,
2.
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a. L'adoption du cr i t èr e_ de_ obj e t_ s oc i a1_
Par objet social, on entend le genre d'activité
morale, la nature des opérations où elle va chercher la
bénéfices escomptés (1). On parle d'objet statutaire tel
statuts le définissent (2); mais l'objet social peut dés
genre d'activité auquel la société se livre en fait, act
plus souvent n'embrasse qu'une partie des opérations pré
statuts mais qui peut aussi les déborder (3).
de la personne
source des
que les
igner aussi le
ivité qui le
vues par les
Le critère de l'objet social pour distinguer les
merciales des sociétés civiles a cours en Belgique et au
De même qu'en France avant 1966, le critère est égalemen
la plupart des anciennes possessions françaises qui, dep
pendance, n'ont pas revu sur ce point la législation de
Le critère de l'objet est appliqué en France aussi pour
Lion de la commercia 1ité du groupement d'intérêt économi
L'adoption du critère de l'objet social paraît û
rigoureuse logique. Par similitude avec le critère de lo
adoptée pour le commerçant personne physique, le choix e
concerne la société se porte naturellement sur l'objet s
suite du principe de la spécialité de la personne morale
sociétés com-
Burundi (4 ) .
t pratiqué dans
uis leur indé-
s sociétés (5).
la détermina-
que (6 ) .
écouler d ' une
commercialité
n ce qui
ocial par
(1) P. CORDONNIER, L'objet social, D. 1956, Chr., p. 171 et 178 spé
(2) R. PHILIPS, De la nature civile ou commerciale des sociétés et
des sociétés à activités mixtes, RPS 1956, p. 1-22, spéc. 2 et
sociétés devant la loi du 3 juillet 1956... RPS 1957, p. 22-3 ,
"le droit belge ne tient compte que de l'objet repris dans les £
cependant une évolution: selon la loi du 6 mars 1973, sont oppc
c.., p. 172.
particulièrement
16; DEMEUR, Les
spéc., p. 23. Si
tatuts on note
isables aux tiers
de bonne foi les actes de la société excédant l'objet social; ce qui est un
façon de tenir compte des activités exercées (P. CÔPPENS, op. c
286).
it., vol. I, p.
(3) P. CORDONNIER, op. cit., D. 1956, chr. p. 173 (principe en vjgueur en France)
(4) Ailleurs il subsiste comme critère auxiliaire.
(5) LUCHAIRE, in Encyclopédie Dalloz, société V° Territoires d'outje-mer 1959; C.LUSSAN, Législation des sociétés dans les territoires doutre-ijer et les t
toires associés, Paris,AIDE,1953; P. DECROUX, Le droit des sociétés dans le Maroc
moderne, Casablanca, Revue marocaine de droit 1961.
(6) J. GUYENOT, Les groupements d'intérêt économique et le droit des sociptes com-
^ V. /i-Tr. o oiivr-KtnT 1^ «-.-îv/ii on nnmmprm a nMino ercial d'u
é de ses membres,
merciales, RS 1969, p. 175; G. GUYENOT, le caractère civil ou c
groupement dépend de la nature de son objet et non de la qualit
JCP 1973-11-17508, note sous Orléans, 9 novembre 1972
• louî-pfois, CP critère de fond n'en comporte pc
inconvénients; en témoigne la diffieu 11é d'interpretat
tains objets statutaires en particulier ceux comportar
mixtes (1). Il risque par ailleurs de perpétuer les dj
contrées pour la détermination de la commercialité de
tés de la personne physique alors qu'il apparaît de p.us en plus
clairement que l'utilité des règles commerciales se trouve au moins
aussi justifiée par une certaine organisation et une
gestion que par la nature de l'activité de la société
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s moins des
ion de cer-
t des activités
fficultés ren-
certaines activi'
méthode de
(2); d'où l'in-
tervention du critère de la forme pour déterminer la commercialité des
sociétés en particulier dans les récentes législation des sociétés.
b. L'adeption du .critère ^®
Pour des raisons de sécurité et d'efficacité
merciale, plusieurs droits choisissent de plus en plu
la forme pour fixer le statut commercial des sociétés
critère séduisant par sa clarté et sa simplicité: dès
adopte telle organisation ou plutôt se place sous tel
elle devient commerciale sans avoir égard à l'activit
Appliquée en particulier à certaines catégori
la règle peut cependant se généraliser pour couvrir t
de société. C'est à cette dernière formule que tenden
législations (S) situées en particulier dans la tradi
critère est également appliqué dans les anciennes pos
avant comme après leur indépendance (5), à l'exceptio
en matière com-
s le critère de
. Ils' agit d'un
qu'une société
statut déterminé,
é qu'elle mène (3).
es de sociétés, (4)
outes les formes
t les nouvelles
tion française. Le
sessions belges
n du Burundi.
(1) R. PHILIPS, op. cit., RPS 1956, p. 15 et s.; L. FREDERICQ,
VAN RYN et HEENEN, op. cit. 2e éd., n° 353.
(2) Affaire Société de panama à l'origine de la loi française du
(3) Le critère de la forme ne suoplante pas entièrement celui d«'
valable pour la qualification des sociétés autres que cellet
notamment les sociétés en participation, les sociétés de fa
civiles pratiquant en fait une activité commerciale.
op. cit., t. I, n° 56;
19 août 1893.
l'objet qui demeure
; visées expressément
t et les sociétés
iLllet 1867 et loi du 7
?-mer; le nouveau code
Il s'agit des socié-
:|Lété de personnes
(4) Loi du 1er août 1893 modifiant l'art. 68 de la loi du 24 ju
mars 1925, art. 3, toutes les deux rendues applicables outr
de commerce tunisien a gardé la même distinction (art. 15).
tés qui adoptent la forme de société par actions et de soc
à responsabilité limitée.
(5) Loi du 24 juillet 1966 sur les sociétés 1'étend à la sociét
en commandite simple. Exemple suivi par le code de commerce
(6) Décret du 2 août 1913 (art. 3) sur les commerçants et les e
Pour le Zaïre voir le décret du 23 juin 1960 non rendu exéc
§ en nom collectif et
algérien (art. 3, al. 3)
igagements commerciaux.
jtoire au Rwanda-Burundi.
En priVi]égiant, pour l'attribution deJa qu
la forme adoptée par l'entreprise par rapport à 1'
indique que les structures d'exploitation et la méth
commerciale requièrent l'application du droit commer
par la souplesse, la sécurité et la protection du cr
sidère en plus, l'importance de l'activité collectiv
société dans le processus de production et de distri
ses, l'offensive de la com-nercialité par cette voie
et on:n'hésite pas de croire à une tendance vers une
droit en matière d'activité en groupe (1).
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alité de commerçant,
ivité exercée, on
ode de gestion
cial caractérisé
édit. Si on con-
e en forme de
bution des riches-
paraît irrésistible
uniformisation du
act
On peutdu reste se demander si la véritable que
tinctiqn de ce qui est civil ou comnercial ou la corre
de règles s'imposant à un type de relations juridiqu
de structures appropriées au développement de l'acti
Ainsi, au lieu de céder au pseudo-résurgence du crit
critère de la forme reçoit au contraire un regain de
commercialiser nécessairement.1'activité collective
vue de l'application des règles adaptées aux impéra
stion concerne la dis-
spondance ou non
es avec l'existence
vité économique,
ère de l'objet, le
forces non pour
mais surtout en
tifs économiques.
Certains auteurs proposent le concept d'entr
pendamment de la nature des opérations effectuées constituerait l'objet
eprise qui, indé-
d'un nouveau droit s'appliquant indifféremment aux c
civils (2). C'est probablement la juste limite reche
gislateur français de 1967 en matière de procédure c
banqueroute quand il a étendu celles-ci aux personne
commerçantes en particulier à celles poursuivant un
une activité économique (3)
ommerçants et aux
rchée par le lé-
ollectives et de
s morales non
but lucratif ou
(1) Voir cependant, W. JEANDIDIER, L'imparfaite commercialité des^sociétés à objet
civil et forme commerciale, D. 1979, chr. p. 7-14, spéc. p.
(2) L. MAZEAUD, Vers la fusion du droit civil... in l'Unité du
Inchieste di diritto comparato, t. 3, Padoue 1974, p. 346; R.
et droit commercial... ibid. p. 532. A. TUNC, L'unification
in l'Unification interne du droit privé, Cologne 1953, Paris
(3) Voir infra, livre III, titre I.
13 et s.
droit des obligations,
SAVATIER, Droit civil
interne du droit privé
CNRS 1954, p. 107.
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§ 2. EXIGENCE_DE_LA_PERS0NNALn^_:^y^I5IQyË
' L'activité en groupe ne comporte une original
l'activité de chaque personne participant au groupern
qu'elle s'exerce dans un cadre juridique particulier
nalité morale. Fiction, réalité ou technique juridic
discussions-de la doctrine (1), l'unanimité se fait c
différents attributs de la personne morale et sur le
est accordé une vie juridique quasi identique à cell
physique même si on lui reconnaît un certain particu
ité par rapport à
ent que parce
doté de la person-
ue selon les
ependant sur les
fait qu'il lui
e de la personne
larisme et que
notamment elle ne peut exprimer sa volonté que par ses organes (2).
Cependant, s'agissant d'une création juridic ue, en somme quel
que peu artificielle, l'existence de la personne morale répond selon
es touchant par
est appelée natu-
entrée et sa
cisées.
les législations à des conditions spécifiques strict
exemple à la capacité alors que la personne physique
Tellement à la vie juridique sans restriction,. Son
sortie de l'arène juridique méritent donc d'être pré
En effet, dès l'existence de la personne mor
disparition, l'intérêt juridique ne porte plus sauf
certaines structures, sur les membres la composant
velle' entité qui polarise désormais l'activité économique. Au-delà, en
matière de banqueroute en particulier, cette existence posera le pro
blème essentiel de la détermination de la personne s
En revanche, chez les groupements qui ne sont pas do
nalité juridique, les règles de la faillite et de la
chent chaque membre en particulier; ce qui rejoint 1
personne physique.
aie et jusqu'à sa
transparence dans
mais sur la nou-
oumise à la isSDEibàGn
tés de la person- .
banqueroute tou-
'hypothèse de la
IgeNous analyserons successivement le droit be
français, le droit des anciennes possessions françai
ex-colonies belges.
, le droit
ses et celui des
(1) Voir MICHOUD, Théorie de la personnalité morale, 3e éd. pa
chap. I; GENY, Science et technique, t. III, p. 218. Voir
tes tendances: Y. GUYDN, Personnalité morale des sociétés,
sociétés 2, 1976, fascicule 26, t. III» n° 4 et s.
(2) DURAND, L'évolution de la condition juridique des personnei3 morales de droit
privé in Le droit privé français au milieu du 20e s., Etudi?s offertes à G, RIPERT,
1950, t. I., p. 138 à 159, spéc. 141 et s. Voir COULOMBEL, Le particularisme de
la condition juridique des personnes morales de droit privis, thèse Nancy 1949^
G. RIPERT, Aspects juridiques du capitalisme moderne, 1951
et s.
Trotabas 1932, t. I,
Le résumé des différen-
Jurisclasseur des
30 et s., p. 73
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A. LA PERSONNALITE JURIDIQUE D'UNE SOC IETE' COMMERCI ALE EN DROIT BELGE
En droit belge, sauf l'adoption des structur
momentanée et de la société en participation, l'acti
sous forme sociale s'exerce dans les cadres obligatoi
la loi et dans une structure- toujours dotée de la pe
dique .
Certes, de ce que la loi belge sur les socié
de nullité la constitution de sociétés sous forme d'
écrits, il a pu être déduit rapidement que l'apparit
sonnalité morale serait soumise a des formalités str
desquelles la société n'aurait pas d'existence jurid
c'était confondre deux notions différentes, celle de
et de l'existence de la personne morale.
es de l'association
vité commerciale
res (I)fixé3 par
rsonnalité juri-
tés exige à peine
actes spéciaux et
ion de la per-
ictes à défaut
ique (2)j mais
la nullité (3)
S'agissant de l'acquisition de la personnalité juridique.
elle a lieu dès que le groupement satisfait aux cond
dinaires exigées pour la constitution de toute socié
tence d'un objet social portant sur des actes de com
éléments ne résultent pas d'un pacte social explicit
verbal, ils peuvent se déduire du fonctionnement mêm
commerciale.
Le législateur a organisé en effet un type d
les éléments essentiels à savoir la poursuite d'une
ciale sous une raison sociale expresse ou tacite con
conditions minimales pour l'exercice du commerce par
1 'occ-ujrenc.ejla société en nom collectif. Si les ass
précisé le cadre obligatoire de leur activité leur g
tituera une société en nom collectif, la société comTierciale de droit
commun (4) et un des cadres prévus pour l'exercice d
la société. Par suite, il acquerra sa personnalité ju
itions de fond or-
té et à l'exis-
merce. Si ces
e ni écrit ni
e de l'entité
e société dont
activité commer-
stituent des
une société, en
ociés n ' ont pas
roupement cons-
u commerce par
ridique.
(1) Art. 2 des lois coord. sur les sociétés; VAN RYN et HEENEN, op.
cit., 2e éd., n° 356; VAN RYN et VAN OMMESLAGHE, Jurisprudence des sociétés
commerciales, RCJB 1967, n° 30; Idem, RCJB 1973, p. 370.
(2) F. PASSELECQ, Les sociétés commerciales, Nouvelles droit commercial, t. III,
n° 5774; cass. 5 juin 1953, Pas. 1953-1-77/1; Voir la synthfjse de l'avocat géné
ral GANSHOF VAN DER MEERSCH sur ces opinions dans son avis
(chr. réunies), 17 mai 1968, RPS 1968, p. 149.
(3) A noter même dans ce cas, le net courant vers la reconnaissance de l'existence
de la société tout au moins à l'égard des tiers de bonne foi et le rejet de
l'effet rétroactif de la nullité, voir loi du 6 mars 1973 introduisant-un
art. 13 quater dans la loi sur les sociétés.
(4) P. VAN OMMESLAGHE, Les sociétés de fait, JT 1957, p. 711; F. VAN DEN MENSBRUGGHE,
Des sociétés constituées sans écrit ou dont l'acte constitutif n'a pas été publié,
RPS 1957, p. 105 et s.
précédent, Cass.-
11.9 .
Cette solution est constante depuis l'arrêt d
Cour de cassation du 17 mai 1968 qui décide qu'une so
ciale jouit de la personnalité morale par le seul fai
tence et de l'exercice du commerce (1). Il n'y a donc
entre l'existence effective de la société et l'acquisi
personnalité juridique.
B. LA PERSONNALITE JURIDIQUE D'UN GROUPEMENT COMMERCI
FRANÇAIS
écisif de la
ciété commer-
t de son exis-
pas d'hyatus
tion de la
AL EN DROIT
Le droit français organise, en ce qui concern
de la personnalité juridique, un système différent de
belge. Sans doute, exige-t-il de manière implicite qL
commercial soit constaté dans un écrit spécial conter
mais il accorde une importance particulière à la forrr
triculation au registre de commerce dont il fait dép
la personnalité juridique (2). La société ou le grou
économique ne peut comme être juridique entreprendre
l'immatriculation au registre de commerce.
e 1 ' apparition
celui du droit
e le groupement
ant ses statuts;
alité de 1'imma-
endre 1'octroi de
pjement d'intérêt
d'activités avant
Il ne s'agit pas comme en droit belge d'une s
d'une présomption mais d'une règle de fond de portée
Les droits et obligations attachés à la personne mors
être invoqués, à l'égard des associés et des tiers, c
personne morale est immatriculée, sauf à examiner si
en fait, en l'absence d'immatriculation ne donne pas
société de fait (3).
impie preuve,
très générale.
le ne peuvent
u'autant que la
l'apparence créée
naissance à une
Néanmoins, à cause de sa rigidité, le système peut être criti
qué notamment dans l'hypothèse où le groupement qui ci une existence
effective n'a pas respecté la formalité de l'immatriculation. Peut-on,
dans ce cas, lui reconnaître la personnalité juridique? Les termes de
la loi sont explicites: le groupement est dépourvu de la personnalité
(1)
(2)
(3)
Cass. 17 mai 1968, Pas. 1968-1-1074; RPS 1968, p. 149; cass
1968-1-1235; RPS 1969, p. 247; cass. 17 juin 1976, Pas. 19"^6
p. 189.
Art. 5 de la loi française de 1966. C'est également le syst
depuis la loi n° 10-73 du 20 décembre 1973 (art. 2 et s.);
I ^ -• I I * W ' i f-idu 23 septembre 1967 en ce qui concerne le groupement d'in-
RIPERT et R03L0T, op. cit., t. I, 9e éd„, n° 235; HEMARD,
sociétés commerciales, t. I, n° 152.
28 juin 1968, Pas.
i-I-1124; RPS 1976,
ème en vigueur au Gabon
art'. 3 de l'ordonnance
tjérêt écononiique.o
ERRE, HABILLAT, Les
120-
juridique (1) et par suite, le recours à la procédur^ collective contre
luidevient impossible (2).
Il existe, pourtant, un certain nombre d'avantages à considérer
le groupement comme une entité aussi bien pour 1 ' acqijjisition de la
qualité de commerçant (3) que pour la mise en oeuvre
collectives et des sanctions pour .. banqueroute (A)
des procédures
Il importe notam-
ment d'éviter aux créanciers de devoir assigner chaqye associé qu'ils
peuvent ne pas avoir connu alors qu'ils ont traité a
Pour redresser la situation, la doctrine met
théories d'une inégale valeur. Selon la théorie de 1
apparaîtra comme elle s'est présentée aux tiers qui
la protection de leurs droits les conséquences juridiques qui s'impo
sent notamment l'application à la société, des dispositions sur les
procédures collectives (5). Le plus grand inconvénieikt de ce mécanisme
réside dans l'exigence de la bonne foi des créancier:3 qui pourrait
amener leur partition, division dont peut difficilement s'accomoder
l'application des procédures collectives. Une autre :héorie préconise
en revanche de prendre en considération la personnalité morale de
fait qui se reconnaît dès que dans un groupement il*
ec la société.
en oeuvre des
apparence, l'entité
n tireront pour
:iste une volonté
çint leur immatricula-
sort des sociétés de
t. I, n° 151 et 153;
II, n° 27 et s.
(1) Voir D. BASTIAN, La situation des sociétés commerciales av
tion , Mélanges Cabrillac 1968, p. 23 et s.; G. RIVES, L
fait, RTDC, 1969, p. 419 et s.; HEMARD et autres, op. cit.,
GUYON, op. cit., Jurisclasseur des sociétés, fasc. 26, t.
Le
(2) J.F. MARTIN, La pratique du règlement judiciaire, liquidât
tes et banqueroutes, Paris éd. Delmas et Cie, 2e éd. 1972,
SER, Les personnes morales de droit privé... Thèse Strasbou
à propos du GIE; Voir HOUIN, Encyclopédie Dalloz, Rép. Soc
Règlement judiciaire... n° 70 et s., p. 206 et s.; Paris,
D.1972, I, 525; DERRIDA, op. cit.. Répertoire Defrenois 19^
BERR, Jurisclasseur des sociétés, fas. 193, n° 56 et s.
(3) Exemple société à forme commerciale ayant adopté un objet social civil: ARNAUDY,
op. cit., thèse, p. 14A et s.; voir aussi ARGENSON et TOUJAS, Règlement judi
ciaire et liquidation des biens, t. I, 4e éd. Paris, Librairies techniques 1973,
p. 47.
(4) ARGENSON et TOUJAS, op. cit., p. 47.
(5) CALAIS - AULOY, Essais sur la notion d'apparence en droit
1959, p. 14 et s., n° 177 et s., p. 152 et n° 181. Pour la
RIVES, Le sort des sociétés de fait, RTDC 1969, p. 427 et
pratique des nullités des sociétés et des sociétés de fait
TEMPLE, Les sociétés de fait, p. 340, n° 560.
on des biens, failli-
n° 25 et 26; P. STRAS-
rg 1976, p. 162 et s.,
étés, V° faillite.
5 février 1972,
,9, n° 177, p. 203;
(tonmercial, Paris LGDJ
critique notamment: G.
HEMARD, Théorie et
2e éd., n° 306;
et une expression collective et organisée (1). Elle
reconnaître même à l'égard des associés, l'existence
juridique dotée en fait des attributs de la personnal
S'agissant de son éventuelle contradiction avec la r
mission de l'acquisition de la personnalité juridique
de l'immatriculation, on doit relever qu'il n'est pa
faire jouir pour l'avenir une société de fait de la
morale mais de tirer certaines conséquences de cette
le passé (2).
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1 ' avantage de
d'une entité
ité morale.
ègle de la sou-
à la formalité
3 question de
personnalité
dernière pour
rine ne vient pas
Gurquoi, en ma-
en oeuvre la no-
e techniques
rejoignent pour
ves à des entités
n parfaite régu-
ité ou leur cessa-
anciers.
TONS FRANÇAISES
Cependant, la force des arguments de la doct
à bout des dispositions formelles de la loi. C'est p
tière de procédure collective, la jurisprudence met
tion d'exploitation en commun (3). Ainsi, en dépit d
différentes, le droit belge et le droit français se
rendre possible l'application de procédures collecti
dont la formation et le fonctionnement ne sont pas e
larité. C'est un souci légitime, car leur insolvabil
ion de paiements est le plus à craindre pour les cré
C. LA PERSONNALITE MORALE DANS LES ANCIENNES POSSESS
Dans les anciennes possessions françaises, lorsque les condi
tions requises pour la formation d'une société commerciale sont rem
plies, l'entité est valable non seulement comme société mais aussi
comme personne morale. Avant la dissociation, par la loi française de
1966 sur les sociétés, de l'existence de la société,et de la jouis
sance de la personnalité morale sn soumettant celle-ci à l'immatricu
lation au registre de commerce, la personnalité juri
avec l'existence matérielle de la société, en droit
vigueur et dans les anciennes possessions françaises
dique coïncide
français alors en
(4). Elle dérive
(1) Civ. 18 janvier 1954, D.1954-1-217; note Levasseur; ARNAUDV
s. Voir cependant G. LAGAROE, Propos de commercialiste sur
morale. Réalité ou réalisme, Etudes A. JAUFFRET 1974, p. 4
groupements et organismes sans personnalité juridique en d
français in Travaux Henri CAPITANT, t. XXI, journées itali
Dalloz, 1974, p. 118.
(2) TEMPLE, op. cit., p. 342.
, op. cit., p. 251 et
la personnalité
9; Cl. CHAMPAUD, Les
Iroit commercial
ennes 1969, Paris
42
(3) Voir Com. 16 décembre 1978, Do1978-I-298, note TEMPLE; corn
D. 1979-IR-372 obs,, Derrida», Tribo com, de Rennes, 13 janvi
12 janvier 1979,
sv 1978, D.1979-IR-313.
(4) RIPERT, Encyclopédie Dalloz, droit commercial et des sociétés, v° sociétés 1956,
^ . «É • 1 ^ I É fc « I ^ I IV/ "T" • I ^ ^ n J ail. ^ ^ ^
n° 46 et s.; n° 54 et s.; HOUPIN et BOSVIEUX, Traité génér
viles et commerciales, t. I, Paris, Sirey 1935, n° 57; HAMi
cit., t. I, n° 414 et 426.
al des sociétés ci-
:L et LAGARDE, op.
du pacte social et naît en principe lors de l'adoption
social par les associés ou lors de 1'assemblée constit
sociétés de capitaux. Sauf l'association en participât
ciété commerciale a la personnalité morale et peut enc
tité juridique les mesures de liquidations collectives
(1).
122.
du contrat
utive pour les
ion, toute so-
ourir comme en-
dès sa création
Cependant, des doutes sur l'existence de l'ind
dique peuvent apparaître après le fonctionnement de la
dès sa formation - soit que pour sa constitution, elle
té les prescriptions légales ou que le type d? société
d'un vice de nullité tenant au fond ou à la forme alor
les parties voulaient réaliser une entreprise collecti
alors qu'il n'a pas été dressé d'acte écrit ou même qi
des parties n'a pas été explicite, la société ne dériv
rialité des faits. Dans la première hypothèse on se tr
société de fait, dans la deuxième, devant une société
ividualité juri-
société et même
n'a pas respec-
est entaché
s que"
ve, - soit que,
e 1'intention
e que de la maté-
ouve devant une
créée de fait (2)
Le problème.qui se pose dans ces cas est de se
ayant périclité, les procédures collectives peuvent êt
contre la société irrégulière. En principe, la nullit
active la société devrait être considérée comme n'ayar
et la poursuite ne s'engagerait que contre les associ
duellement. Ceux qui ont traité avec la société verra
créances sociales s'évanouir ou au mieux entrer en cori
les créanciers personnels des associés (3).
voir si, 1'entité
re appliquées
étant rétro-
t jamais existé
pris indivi-
eht leurs
currence avec
és
tion inaccepta'-
trine et la
ication de la
Pour remédier aux inconvénients de cette situsi
ble et tenir compte des besoins d? la pratique, la doi:
jurisprudence furent obligées de faire tour à tour àp|)l
(1) HOUIN, Encycl. Dallez, droit commercial et des sociétés V° fjudiciaire n° 16 et s,| LYÛN-CAEN et RENAULT, op. cit., t. V
o 1138 ter.n
(2) LAGARDE, Encycl. Dalloz, droit commercial et des sociétéss \
n' 4 et s.; n" 9 et s.
aillite-règlement
III, 5e éd. 1936,
m
" société de fait
ROU et DESSERTAUX,
. cit., V sociétés
(3) LYON-CAEN et RENAULT, op. cit., tVIII 5e éd., n° 1141; PERCE
Traité de droit commercial, t. 3, n° 1162 et s.; LAGARDE, op
de fait, n® 2 et s.
théorie des nullités (1) de celles de l'apparence (2
sonne morale de fait (3) au mieux des intérêts des c
jectif étant d'appliquer ajx sociétés de fait ou créé
entité juridique les procédures collectives.
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et de la per-
éanciers, 1'ob-
es de fait comme
D. LA PERSONNALITE JURIDIQUE DANS LES ANCIENNES POSSESSIONS BELGES
Nous exposerons d'abord le droit colonial qu
application au Rwanda. Nous indiquerons ensuite les
intervenues au Zaire et au Burundi qui ont chacun u
lation en matière de société.
a. Le droit colonial
• ••••••••••••••••
L'acquisition de la personnalité juridique fut rigidement
réglementée en droit colonial. L'article 1er du; décr
stipule que les sociétés légalement reconnues conforiiément au présent
décret constitueront des individualités juridiques d
celles des associés (4). Ce sont par conséquent les
dans ce texte, qui, si elles sont remplies, font acqyérir à la société
la personnalité juridique.
Il s'agit d'un acte écrit constatant le contrat de société et
surtout du dépôt au greffe du tribunal de première instance. Pour la
constitution des sociétés par actions à responsabilijté limitée et les
sociétés coopératives, il faut au préalable un acte
pouvoir exécutif (5).
demeure en
modifications
e nouvelle légis-
3t du 27 février 1887
stinctes de
ormalités prévues
J'autorisation du
La doctrine et la jurisprudence sont unanime
que c'est le dépôt d? l'acte de société qui fait acq
3 pour admettre
jérir la person-
"aillite des créanciers
associés ne s'y oppo
(1) Il s'agissait d'accueillir les demandes en déclaration de
sociaux quand aucun,. tiers, aucun créancier personnel des
sait et à les rejeter dès qu? ces tiers intervenaient en te-mps utile. Cass. 26
février 1913, D.1914, J p.105. Voir la critique de cette soijution: LYGN-CAEN et
RENAULT, op. cit., t Vni n° 1141, HEMARD, op. cit., n° 499
(2) et (3) Voir supra p. 120.
(4) Codes et lois du Congo belge par PIRON et DEVOS, éd. 1960,
Rwanda: codes et lois du Rwanda par F. REYNTJENS et J. GORl
vol. I, p. 175.
(5) Art. 2 et 6 du décret du 27 février 1887. Le décret du 16
coopératives indigènes. A remarquer qu'au Rwanda les socié
des sociétés civiles. Voir loi du 22 novembre 1956 portant
coopératives (art. 1). JO de Rép. de Rwanda, 1er décembre
p. 284; voir pour le
IS, Bruylant 1979,
ioût 1949 a créé les
és coopératives sont
statut des sociétés
966, n° 23, p. 233 et s.
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nalité juridiq-je; il constitue l'acte de naissance
civile(l).
Ce formalisme pose le problème de l'existen
lité juridique dans les société créées de fait et 1
fait. Qu'adviendrait-il si une société ayant foncti
accompli les formalités nécessaires pour l'acquisit
nalité juridique vient à cesser ses paiements? Poui
la faillite à son encontre ou faudra-t-il se résouc
cer la faillite de chaque associé?
de la personnalité
ce d'une personna-
es sociétés de
onné sans avoir
ion de la person-
rait-on prononcer
re à faire pronon-
La réponse peut être cherchée dans l'artic
de 1887 . "La nullité résultant du défaut de dépôt ri
sée aux tiers par les associés" (2). Les tiers ont
droit d'option entre l'existence et l'inexistence d
tiennent la société comme existante, ils requerront,
la tiennent comme inexistante, ils limiteront leur
lite des associés pris individuellement à la condition de prouver
leur qualité de commerçant (3).
Cependant une majorité importante de la dojtrine et de la
jurisprudence coloniale a rejeté la possibilité de
lite d'une société de fait parce qu'elle est dénué^ de l'existence
juridique; la société qui n'a pas de personnificat
peut être propriétaire et on ne peut déclarer en f
i n'existe E§s_(4)^
e 4 décret précité
e pourra être oppo-
par conséquent un
e la société. S'ils
sa faillitBj s'ils
demande à la fail-
.on juridique ne
lîillite une personne
qu
(1) VAN DAMME, Les sociétés coloniales in Novelles, Droit colonial, t. I, n° 84; T.
HEYSE, Apropos de publications des actes de sociétés coi^merciales, Belg. col.
e^com. inte°n. 1947, Etudes et commentaires, p. 663; L. n.r.nnn«lijuridique in A. 50HIER, Droit civil du Congo belge, t. I
F. MARQUE!, Contribution à la réforme des sociétés comme
Belg. col. et com. intern. 1947, Etudes et commentaires.
Cl. PIRLOT, Manuel de droit civil et commercial congolai
GANSHOF VAN DER MEER5CH, Avis précédent, Cass. 14 juin 1
col. 3. A ne pas confondre avec la publication qui était
tiers du moins avant cet arrêt de cassation du 14 juin 1
dênce consulter: Léo, 7 mai 1940, RJCB 1937, p. 148; Eli
RXB 1940, p. 127.
(2) La nullité comminée est une nullité de l'acte qui n empe
de produire ses effets: Léo. 27 février 1937, RJCB 1937,
1954, JTO 1953, p. 12, n° 8 contra 1 inst. Stan., 15 déc
p. 12, n° 9. Il s'agit par ailleurs d'une nullité relati
1954, JTO 1960-61, p. 107; Conclusions GANSHOF VAN OER M
juin 1956, JTO 1956, p. 100, col. 3.
(3) Pour la critique de cette solution: Mario SPANDRE, Note
1954, Belg. col. et com. intern. 1955, Jurisp., p. 284 et s.
(4) VAN D(\MME, Faillites in Novelles de droit colonial, t. n° 242 bis; BELTJENS,
Faillite n° 437, n° 123, 128; M. SPANDRE, Note sous App. RU 17 août 1954, Belg.
col. et com. intern. 1955, Jurispr. p. 286 et 283; Elis. 20 janvier 1940, RJCB
1940, p. 127; Léo., 2 mars 1954, JTO 1958, p. 12.
GOFFIN, La personnalité
I, Larcier 1956, p. 13;
•ci.ales congolaises,
p. 313-321, spéc. 315;
3. Larcier 1959, p. 204;
?56, JTO 1956, p. 100,
sans effets à l'égard des
?56. Pour la jurispru-
3. 20 janvier 1940,
:he pas la conventioa
p. 148; Léo, 2 mars
•mbre 1956, JTO 1958,
/e, voir Léo., 10 mai
:ERSCH avant Cass. 14
sous App. RU 17 août
Il n'est pas certain que la société de fait
l'existence juridique. Si on peut hésiter a lui reco
dans d'autres droits lapsrsonnalité morale de fait,
dant que rien n'empêche de la déclarer en faillite e
l'option accordée aux tiers par l'article 4 du décre
en ce sens que décide un arrêt du tribunal d'Appel d
17 août 1954; "si une association ne constitue pas u
ayant une existence légale différente, des deux asso
Hon ne fait pas nécessairement obstacle à ce que l'a
déclarée en faillite; les tiers.qui ont ajouté foi à
l'association ne peuvent pas être préjudiciés par la
ciés, ils peuvent poursuivre la faillite de l'associ
celle-ci a agi publiquement comme telle et sous une
sociale..." (1).
125.
soit dénuée de
nnaître comme
il semble cepen-
1 s'appuyant sur
t de 1887. C'est
Li Rwanda-Urundi du
ne personne morale
ciés, cette situa-
ssociation soit
l'existence de
faute des asso-
ation lorsque
raison
er la faillite
décision soit
il est. indiqué qje
flaillite d'une
ers elle tous les
ent envers elle,
elles législations
Devant l'intérêt de la possibilité de déclar
d'une société de fait, il est à regretter que cette
isolée. En effet pour la sécurité des transactions,
les tiers soient autorisés à poursuivre la mise en
société de fait opérant en marge de la loi et à trav
associés qui seront tenus indéfiniment et solidairem
C'est la direction que semblent avoir prise les nouv
du Zaïre et du Burundi en matière de société.
b. La personnalité juridique dans les droits du Zair
Dans leurs nouvelles législations sur les so
et le Burundi ont déterminé limitativement les cadre
bles pour l'activité commerciale en groupe. En dehor
aucune société commerciale ne peut jouir de la perso
e et du Burundi
ciétés, le Zaïre
3 légaux utilisa-
s di5 ces cadres,
nnalité juridique.
Cela signifie que dès l'instant où une entr
commerce répond à la définition de l'une des société
devient une société commerciale jouissant de la per
et possède tous ses attributs (2).
eprise faisant du
s prévues, elle
ohnalité morale
(1) App. RU 17 août, RJCB 1954, p. 330 et la note X.
(2) Pour le Zaïre, alo 2 de l'art» 1 du D. de 1887 résultant d
du 23 juin 1960, Pour le Burundi, art. 2 du décret-loi du
tif aux sociétés commerciales.
e l'art. 2 du Décret
15 janvier 1979 rela-
L'exigence de l'acte spécial et du dépôt des
publication concerne 1'opposabilité aux tiers et n'a
telle l'existence de la personnalité juridiqJe (1).
Il semble par conséquent qu'il n'existe pas,
pays, de sociétés commerciales à qui ne serait pas re
sonnaiitéjuridique. La société qui fonctionnerait sar
ou sans préciser dans les statuts la forme qu'elle a
contrainte d'épouser l'une des qualifications imposée
sera généralement la société en nom collectif, sociél
droit commun (2) à qui la faillite pourrait s'appliq-
tés .
* *
*
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statuts et la
fffecte pas com:ne
dans ces deux
connu? la per-
s avoir de statuts
qopte se verrait
s par la loi. Ce
é commerciale de
=r sans difficul-
De ce rapide tour d'horizon, il apparaît que les droits compa
rés se préoccupent d'appréhender l'activité commerciîile exercée en
groupe comme une entité juridique pour la plus grandes protection des
créanciers. Que la personnalité morale invoquée au moment d? prospé
rité ne soit pas brusquement reniée en période de di ficulté semble
être une question d'équité. Il n'est pas en effet indifférent que la,
faillite (3) ou la banqueroute s'adresse aux membres
au groupement en tant que personne morale.
du groupement ou
En matière de banqueroute notamment, la personnalité juridique
de la société, malgré sa transparence peut déplacer certaines respon
sabilités d=s associés aux représentants sociaux; d'autant plus que
le gérant ne doit pas être nécessairement un associé (4). En revanche
certaines incriminations seraient plus facilement envisagées à charge
des associés dans un commerce à titre individuel que dans un commerce
(1) Pour le Zaïre: art. de 1'ordonnance-loi du 19 septembre 196
Supplément 1970, fasc. I, p. 50. Pour le Burundi, alinéa 2
(2) Comparer avec la solution de droit belge après la Cass. 17
et s. Voir art. 14 de lois sur les sociétés commerciales te
le décret du 23 juin 1960. Voir codes PIRON, Supplément I,
(3) Brux. 17 mai 1978, JCB 1979, p» 120. Voir cependant Cass.,
5, voir codes PIRON,
de l'art. 8.
mai 1968 supra p. 395
lies que modifiées par
1970, p, 51.
21 mai 1963, Pas.
1968, I, 1097 qui décide que la faillite sociale bien que cjistincte de celle
des associés ne forme qu'avec celle-ci une S9ule masse.
(4) Liège, 22 janvier 1975, RPS 1976, p. 192; Liège, 24 juin 1976, RPS 1976, p. 19
Cass. 17 juin 1976, Pas. 1976, I, 1124; 1976, p. 696; P. COPPlIMS et F. T'KINT,
199;
Faillites et concordats, Examen d? jurisprudence, RCJ3 1975'
rer les effets en droit français: A. BESSOU, La banqueroute
Thèse, Paris, 1965, p. 62.
, p. 306 et s. Compa-
en matière de société
en groupe doté de la personnalité juridique (1). Si 1
associé, il pourra être condatins du fait des fautes e
de la so-iété alors qu'elles ne se rencontreraient pa
merce personnel.
Par ailleurs, il convient de noter qu'en mati
commerciale, l'être moral survit pour les besoins de
(2). Cela signifie qu'aussi longtemps que la société
tement liquidée, elle peut être mise en faillite et se
encourir éventuellement les sanctions de la banquerou
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e gérant est un
t négligences
s dans son com-
ère de société
sa liquidation
n'est pas complè-
s dirigeants
te .
En matière de banqueroute cependant, le group
n'est qu'un cadre. La sanction pénale ne touchant en
la personne physique, il convient de déterminer ceux
dirigeants encourront les peines de la banqueroute da
tes répréhensibles du groupement.
SOUS-SECTION 2: NOTION DE DIRIGEANT DE PERSONNE MORAL
AUTEUR DE LA BANQUEROUTE OU DE DELITS
ement commercial
ce dDmaine que
qui parmi les
ns le cas d'ac-
E COMMERÇANTE,
ASSIMILES
Lorsqu'on retient que l'obligation de respect
règlements s'impose aussi bien aux êtres physiques qu
(3) la catégorie de commerçants personnes morales jus
faillite pose le problème de la détermination de la p
échet, encourra la banqueroute. En effet, il serait p
des groupements de personnes physiques puissent comme
des actes qui seraient punis s'ils étaient commis par
isolés (4). Agissant pour son commerce et étant elle-
persome physique commerçante prend directement sur c
bilité des faits de banqueroute. Qu'en sera-t-il dans
la personne morale commerçante?
er la loi et les
'aux êtres moraux
ticiables de la
ersonne qui, s'il
a r a d GXa1 que
ttre impunément
des individus
même faillie, la
lie la responsa-
la structure de
(1) Exemple des dépenses personnelles, voir infra.
(2) Art. 391, al. 2 de loi de 1966 sur les sociétés en "^rance;
coordonnées sur les sociétés en Belgique. Voir BASTIAN, La
nalité morale de la société pour les besoins de la liquidât
p. 1 et 65; GAVALDA, La personnalité morale des sociétés en
Etudes HAMEL, p. 233; cass. civ. 27 janvier 1958, Gaz. Pol.
13 mars 1979, D. 198D-IR-161, obs. Bousquet; P. COPPENS et
concordats, RCJB 1979, p. 306 et s.
(3) C'est l'une des prémisses de la motivation de la cour de ca
quand elle condamne les dirigeants sociaux des peines de la
(4) A, BESSOU, La banqueroute en matière de sociétés, thèse, Pa
art. 178 des lois
survie de la person-
ion, Rev. soc. 1937,
voie de liquidation,
1958-1-102; Paris
T'KINT, Faillites et
ssation de Belgique
banqueroute.
ris, 1965, p. 175.
On pourrait penser dès l'abord a mettre dire
la personne rtiorale elle-même faillie ou en cessatior
pendant, outre le désaccord existant sur le principe
ponsabilité pénale des personnes morales (1), il seir
prévoir à charge de la personne morale déjà en diffi
pénal supplémentaire alors que le droit de la failli
pour but de remédier à cette situation difficile poL
ral, celui de l'entreprise et des créanciers (2).
En réalité, ainsi qu'il va être démontré, er
queroute, la responsabilité de la personne morale elle-même n'est pas
concernée dans la mesure où il est rare que les agisisements frauduleux
o-j fautifs lui soient directement attribués et que J.a violation de la
loi est à imputer moins à la personne morale agissant par ses organes
qu'aux organes ou dirigeants sociaux eux-mêmes (3).
La désignation à la s'a'ncti'^n pénale s'observî:ra plutôi, à 1 égard
des personnes responsables des faits de banqueroute
envisagée de deux façons: le législateur peut prévo;
128.
ctement en cause
de paiement. Ce-
même delà res-
ble malaisé, de
eulté, un régime
te a précisément
r l'intérêt géné-
matière de han
Elle peut être
r des incrimina-
tions spécifiques à charge de personnes qu'il désigne lui-même. Il
s'agit dans ce cas des infractions particulières qu;. "sont punies
directement dans le chef des dirigeants, sans le truchement de la per
sonne morale dont ils répondent" (4) et qui ne peuvent avoir que des
similitudesavec la banqueroute (5). A défaut de ce
spéciale, les cours et tribunaux peuvent rechercher
sonne morale les vrais responsables des faits de ban
dire ceux qui auraient dû agir pour que la matérial
;te incrimination
à travers la per-
]ueroute, c'est-à-
..té de l'infraction
ne vienne à l'existence et les vouer à la sanction |)our banqueroute (6)
Après avoir analysé l'un et l'autre système
de dégager en guise de conclusion leurs avantages e
nous essayerons
inconvénients.
(1) E. TROUSSE, Sanctions pénales et personnes morales, RDPC 1975-76, p. 721-724 et
références citées; LEVASSlUR, Sanctions pénales et personnes morales, RDPC 1975-
76, p. 712; P. DELATTE, La question de la responsabilité pénale des personnes
morales en droit belge, RDPC 1930, p. 191-223; W. CAR5AU,
ponsabilité pénale des personnes morales, une thèse différ
475-478, R. SCREVENS, Les sanctions applicables aux person
Etats des communautés européennes, RDPC 1980, p. 163 et s.
tions au colloque de l'ADLV de 1982, An» dr. 1983, p. 59-72.
(2) G. KELLENS, op. cit., RPS 1970, p. 75.
(3) Voir VAN RYN et VAN DMICSLAGHE, op. cit., RCJ3 1967, p. 31
(4) KELLENS, op. cit., mémoire Liège 1970-71, p. 145.
(5) HOUIN, Encyclopédie Dalloz, Droit commercial et des sooiét
1971, n° 535.
(6) Y. HANNEQUART, ItnputabUité pénale et dommages survenus au
La question de.la res-
ente, RDPC 1980, p.
nés morales dans les
Voir les interven-
2.
is, V° faillite...
oersonnes et aux
b iens à l'occasion des activités de l'entreprise, RDPC 1968-69, p. 413.
§ 1. SYSTEME DE L'INCRIMINATION SPECIALE: DE LA FORM
"mandataire_sgcial;;_au_dirigeant_de_fait
L'organisation de la répression des dirigean
tière de faillite est apparue en France après la cri
1930 (1). Elle fut étendue ensuite dans la plupart d
possessions (2) sauf au Maroc et dans une moindre me
(3). On la retrouve également dans les anciennes pos
Pour la simple raison qu'ils ne pouvaient pa
lite, les mandataires sociaux étaient avant le decre
l'abri d? poursuites pour banqueroute alors que les
pouvaient comme aux commerçants personnes physiques
chés (5). Il s'imposait qu'une telle inégalité de t
vellée puisque la faillite sociale à l'instar de la
çant individuel pouvait être aggravée par leurs agis
Cependant, au lieu de leur appliquer le régi
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JLE DE
: s sociaux en ma-
se économique de
e ses anciennes
sure en Tunisie
sessions belges (4)
s être mis en fail-
t français de 1935 à
mêmes agissements
leur être repro-
raitement soit ni-
faillite du commer-
sements.
me de la banquerou
te prévu pour les commerçants personnes physiques, le législateur
français en métropole comme en colonie, de même que
lonial belge, instaura à leur charge des incriminât!
Sans doute s'agit-il des infractions assez proches c
rendent coupables les commerçants individus: assimilation d'autant plus
grande que les conditions de faillite nécessaires pc
banqueroute doivent être réunies dans le chef de la
elles sont spécifiques à la vie sociale et leurs aut
peines de la banqueroute sont, sous réserve de la nation de mandataire
social, énumérés de manière restrictive (6).
(1) Décret-loi "du 8 août 1935, D.P. 1935-4-p. 217
(2) et (3) Décret du 3 septembre 1936, Recueil Penant 1937, II
Tunisie, le décret-loi de 1935 était applicable devant les
çaises seulement. Pour l'applicabilité des dispositions dd
les anciennes possessions françaises, voir supra historiqu
(4) Décret du 20 avril 1935 ' ; en droit belge une dis
nelle prévoit à charge des dirigeants d'une société anonyir
banqueroute simple (art. 576 du C. com. belge).
(5) Fr. GGYET, La protection de l'épargne et les dispositions
lois des 8 août et 30 octobre 1935, RSC 1936, p. 342.
(6) Sur la question voir HOUIN, Encyclopédie Dalloz, Droit coi
ciétés, 1971, V° faillite-règlement judiciaire-liquidatioH
et les références doctrinales et jurisprudentielles citée"
le législateur co-
ons spécifiques,
e celles dont se
ur le constat de la
société; mais
eurs passibles des
I, p. 126 et s. En
juridictions fran-
la banqueroute dans
position exception-
e les peines de la
pénales des décrets-
mercial et des so
dés biens, n° 535
Des formules toujours améliorées au fil de
à cet égard trouvées pour désigner les auteurs des
milées, le souci évident du législateur étant de to
bles auteurs des faits qui aggravent la faillite so
seront groupées en deux catégories: la formule de m
résultant du décret-loi français de 1935 et toujour
dans un bon nombre d'anciennes possessions français
utilisées par les nouvelles législations africaines
de celle introduite en France par la loi du 13 juil
A. LA FORMULE DE MANDATAIRE SOCIAL DU DECRET DE 193
EX-FRANCAISE ET L ' ENUMERATION DES ANCIENS TERRI
130.
'évolution furent
nfractions assi-
cher les vérita-
iale. Elles
ndataire social
en vigueur
;s et les formules
à l'imitation
et 1967.
EN AFRIQUE
TÛIRES BELGES
3 août 1935 et
içaises (1 ) ,
3s administrateurs,
iDilité limitée
)ans les anciennes
Lts assimilés
Selon la formule du décret-loi français du
utilisée dans la plupart des anciennes colonies fra
peuvent être frappés des peines de la banqueroute 1
directeurs ou liquidateurs d'une société à responsa
et d'une manière générale les mandataires sociaux,
possessions belges en revanche, les auteurs des dél
sont énumérés de manière limitative (2).
Bien qu'il soit intéressant de scruter chaq
pour indiquer dans chaque cas les dirigeants respon
semble plus opportun dans cette étude de suivre les
teur en vue de soumettre à la loi pénale tous les d
de la banqueroute. On découvrira,à cet égard^que ma
généralité^1 a formule de mandataire social reste de
limitée, controversée dans la mise en cause d'une c
de dirigeants de société, inadéquate en matière d'i
dirigeants de fait.
je type de société
sables (3), il
efforts du législa-
irigeants auteurs
Igré son apparente
portée assez
ertaine catégorie
mputabilité de
: les dispositions(1) Etendue par le décret du 3 septembre 1936. Voir supra pou
en vigueur dans les anciennes possessions françaises.
(2) Cette limitation était d'autant moins justifiée qu'à l'ép
n'existait pas de cadres sociétaires obligatoires pour l'i
et que sauf la société par actions et la société coopérative, aucun autre
type de société commerciale n'était doté par le législateur d'une organisation
tant soit peu sommaire. Il n'empêche que l'analyse faite du système français
est ici également valable; car le but est d'atteindre les
de la banqueroute.
jque du décret, il
îxercice du commerce
(3) A. BESSOU a déjà effectué ce travail dans sa thèse: La ba
des sociétés, 1965, p» 177 et s»
véritables auteurs
iqueroute en matière
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a. Contenu de la formule "mandataire social" et 1 ' iijfiputabilité du
"dirigeant de droit"
Malgré l'opinion qu'on peut avoir sur la na
morale, personne ne conteste le fait que cet être juridique agit
et exprime sa volonté par le truchement de personnel physiques.
Ce sont celles-ci qui agissant dans la limite de le
engagent la responsabilité de l'être moral; elles c
:ure de la personne
jrs compétences,
éent des droits
et des obligations a sa charge. Pour fonder une telle responsabilité,
/siques représente-
s agiraient
on a eu recours à la notion du mandat: les êtres ph
raient l'être moral et accompliraient sa volonté; i
en son nom et pour son compte.
La formule de mandataire social utilisée po
responsables des faits de banqueroute commis lors d
sociale n'est cependant pas juridiquement correcte
les dirigeants sociaux expriment la volonté du grou
peut agir que par eux (2). Il y a véritable identit
géants et la personne morale qu'ils représentent. L
pas détaché de la personne morale: il est pour ains
morale (3).
jr désigner les
la faillite
; 1). En effet,
jement qui ne
§ entre les diri-
'organe n'est
L dire la personne
Cela étant, l'idée de mandat ou de représen
par la formule de mandataire social se traduit néann
pénale (4) par la capacité pour le dirigeant de poss
juridiques au nom de la société et qui engagent cet
Le mandataire social est celui qui est investi des
par les associés ou les actionnaires, celui qui a 1
(5), à l'exclusion des préposés et exécutants qui n
à l'égard des tiers. Il s'en suit que la responsabi
avant tout aux organes de représentation de la soci
un pouvoir de gestion (6). L'énumération en est fai
(1) A. BES50U, op. cito, p. 175 et 188.
(2) RIPERT et ROBLOT, op. cit., t. I; 10e éd. 1980, n° 695 et
cit., p. 174 et s.
(3) MAZEAUD et TUNC, Traité de la responsabilité civile, t. I
belge; P. COPPENS, op. cit., t. I, p. 293.
(4) Voir cependant infra notions d ' imputabilité plus correcte
(5) A. BESSOU, op. cit., p. 176.
(6) J. ESCARRA et RAULT, op. cit., t. IV, n° 1684 et 1712.
:ation reflétée
oins en matière
sr des actes
te dernière.
pouvoirs de direction
3 signature sociale
'ont aucun pouvoir
ité pénale incombe
3té, ceux ayant
:e du reste par
s.; A. BESSOU, op.
, p. 694; en droit
que celle d'organe.
la loi (1 ) . _
b. Notion de mandataire social et controverse sur la
de la catégorie des "dirigeants" salariés
Gérants de société à responsabilité limitée,
et directeurs de société anonyme, liquidateurs, 1 ' ér
décret-loi français de 1935 évoque d'emblée les diri
titulaires de mandat général, ceux qui ont reçu les
de gestion de l'organe suprême de la société à savoi
des associés ou des actionnaires. Cependant, la comp
de gestion, en particulier dans les sociétés d'une c
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mise en cause
administrateurs
umération du
géants de société,
pleins pouvoirs
r l'assemblée
lexité des tâches
ertaine importan-
ce, peut entraîner une délégation de certaines compétences à d'autres
personnes, notamment parmi le personnel de cadre, a\
autonomie de décision dans le secteur qui leur est confié. Il en
est souvent ainsi des directeurs financiers pour faire fonctionner
les comptes en banque ou d'autres directeurs techniques par exemple
ec une réelle
pour l'approvisionnement, la production et la vente
leur est dévolue la compétence d'engager la société
dès lors que
envers les tiers.
Cette situation, tout à fait compatible avec un fonctionnement
normal de la société, la plénitude des pouvoirs de çiestion restant
aux mains de la direction, pose la question de savo:
personnes que celles nanties du mandat général peuvent répondre
pénalement des faits délictueux commis dans la gest..on sociale;
en particulier, cette catégorie de préposés titulaii-es de procuration
(2) et bénéficiaires de réelles compétences de direction, peut-elle
craindre une prévention de délits assimilés à la banqueroute et
à l'inverse, cette délégation peut-elle être élisive de responsabilité
pénale à l'égard des organes sociaux?
(1) R0US5ELET et PATIN, Délits et sanctions dans les sociétés
p. 324, n° 421; RIPERT, Répertoire de droit commercial et
1956, V° Banqueroute n° 25.
A la liste de la loi, on peut ajouter les membres du direc
anonyme, les liquidateurs et administrateurs de toute soc
Pour les membres du conseil de surveillance; HOUIN, Encyc
1971 Vis Faillite... n^ 545; A. SOLAL, note sous Paris, 8
Pal. 1976.I.Jurisp. 71 et s. Pour une liste complète voir
précitée.
(2) L'exigence de procuration pourrait même être supplantée p^
du pouvoir de gestion dans les hypothèses envisagées plus
de fait et de notion d'imputabilité.
par actions, 1938,
des sociétés, Paris
toire d'une société
été commerciale.
. D. des sociétés
janvier 1975, Gaz.
A. BESSOU, thèse
r l'exercice effectif
loin de dirigeant
En matière pénale où la loi s'interprète res
la réponse dépend du contenu du concept de mandatair
que, pour une bonne justice répressive, l'on doireve
d'imputer les faits à ceux qui en sont véritablement
133.
trictivement,
social, encore
se préoccuper
responsables.
aires sociaux,
euls titulaires
les. Bien au
t français de
ataires sociaux".
sociaux, "les
actionnaires
Or, il ne semble pas qu'en visant les mandat
le législateur ait voulu limiter la répression aux s
de mandat général pour la gestion des affaires socie
contraire, au-delà des dirigeants énumérés, le décre
1935, en vigueur outre-mer, s'étend à "tous les manc
Cette formule permet d'inclure parmi les dirigeants
mandataires qui n'auraient reçus des associés ou de^
que des pouvoirs limités à certaines catégories d'affaires" (1)
et même, selon certains auteurs (2), de manière géneirale, ceux qui
ont reçu des organes compétents, une délégation de fjouvoirs suffisamment
étendus pour engager de manière autonome la société
tiers.
Dans une interprétation trop restrictive de
mandataire social, la cour de cassation française ne
néanmoins qu'à 1'imputabilité des dirigeants qui av
la société les pouvoirs de gérant ou de mandataire
En censurant des arrêts dont le motif de condamnati
"assuré en fait les fonctions de gérant, de directeib
social" (4), elle s'est orientée vers l'assimilation
(1) ROUSSELET et PATIN, Délits et sanctions dans les sociétés
1938, p. 329, n-^ 421; LYONtCAEN et RENAULT, Traité de dro|l
VIII, n° 1220 ter.
(2) J. ESCARRA et RAULT, op. cit., n° 1712; TOUFFAIT et HERZOf:, op. cit.,
1959-1-1473, n° 40. ^Nous approuvons cette thèse: il n'est pas indispensable
que la délégation émane directement des associés; elle peut l'être des mandatai
res sociaux.
(3) Cass. crim. 17 octobre 1957, Recueil Sirey 1958-1-225, no
cass. crim. 24 octobre 1957, Bull, crim., 1957, n"^ 673.
(4) Yaoundé, 16 janvier 1957, cassé par crim, 17 octobre 1957
à l'égard det
la qualité de
souscrivit
aient reçu "de
iîocial " ( 3 ) .
in était d'avoir
r et de mandataire
de la notion
par actions, Paris,
t commercial, t.
e DECHEIX; aussi
précité.
de mandataire social à celle, sinon de représentant
de titulaire d'une délégation de pouvoirs des associ
sion de tout autre délégataire, même détenteur d'une
du gérant en titre (2). Son exigence est, à ce stade
(3), l'exercice d'un mandat de direction reçu des as
actionnaires: une interprétation sans doute conforme
tion du mandat en matière civile (4) mais moins caté
d'autres domaines (5) comme en matière pénale.
Par contre, pour une bonne partie de la doctrine,
de mandataire social désignerait les dirigeants, rep
la société. Certains auteurs (6) vont en effet jusqu
comme tels les dirigeants qui ne tiennent pas direct
des associés ou des actionnaires, l'élément essentie
sentation ou la société à l'égard des tiers.
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Légal, en tout cas
Bs (1), à l'exclu-
procUration
de l'évolution
pociés ou des
à la qualifica-
gorique dans
la formule
résentants de
'à qualifier
ment leur pouvoir
1 étant la repré-
(1) Voir cass. crim. 9 mars 1966, J.C.P. 1967-11-14944, note N. BERNARD.
(2) Yaoundé, 16 janvier 1957 précité. Il est vrai qu'en la cir
tion générale qui fut abusivement exploitée dépasse l'hypo
particulières.
c;onstance, la procura-
thèse de délégations
jaineté du pouvoir
que les dirigeants
es. Comparer en
ité.
(3) A la base de cette solution, se trouve l'idée que la souve
appartient à l'assemblée des associés ou des actionnaires,
sont des mandataires alors qu'à la vérité ce sont des orgari
droit belge, l'éclosion laborieuse de la notion d'imputabi
(4) Il est en effet malaisé de soutenir que le mandataire du m
mandataire du premier mandant; P. DECHEIX, note sous cass.
1957, Recueil Sirey 1957-I-p. 226.
(5) L'annotateur de crim. 17 octobre 1957 précité, invoque l'analogie du droit
commercial qui se fie à l'apparence sans chercher à connaîi:re la réalité des
faits. Sans doute; mais il paraît plus adéquat de rechercher la qualité d'organe
chez les bénéficiaires de procuration et encore mieux, cel_.e de dirigeant
à qui les faits délictueux peuvent être imputés: la réalit^ morale à la rencontre
de la réalité commerciale.
igndataire soit le
crim. 17 octobre
(6) P. DECHEIX, note sous cass. crim. 17 octobre 1957 précité;
op. cit., J.C.P. 1959-1-1473, n° 40; ESCARRA et RAULT, op.
BESSOU, op. cit., p. 181 et s.
TOUFFAIT et HERZOG,
cit., n° 1712,
sécurité des transactions. L'idée essentielle draine
de mandataire social paraît être l'existence d'un pc
étant entendu que le bénéficiaire de procuration "er
responsabilité pénale pour les actes qu'il accomplit
société" (1).
On peut donc admettre, sous le régime du déc
1 ' imputabilité des "dirigeants" salariés dès lors qL
investis de pouvoirs de gestion par l'organe compéte
des associés sans aucun doute, mais aussi ie^mandata
La qualité de salarié, préposé, subordonné n'est pas
tances, un obstacle dirimant à l'exercice d'un certs
direction. Une importance capitale doit, à cet égard
à l'étendue réelle des pouvoirs délégués. C'est l'an
gestion concrète qui la révélera; car, à la limite,
tre détient une certaine compétence de décision. S'a
de personnel de cadre, dont le lien de subordination
dirigeants est déjà lâche, il convient d'être circon
sition de la qualité de dirigeant. Paraît, en effet,
l'existence d'un pouvoir de décision autonome, une v
ce de direction, encore que d'ordre sectoriel, l'exe
"propre" malgré la présence d'un dirigeant légal ou
même actif (2). Si la banqueroute est une infraction
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Il sied, en effet, de ne pas perdre de vue ]'objectif de
la loi. Si une interprétation fondée sur le contrat de mandat paraît
admissible dans l'hypothèse où il s'agirait de protéger la société
eXle-même contre un éventuel abus de confiance du dirigeant, elle
s'impose moins si l'incrimination est, comme en matière de banqueroute,
motivée par la protection des tiers et du public en général. Il
s'agit, en l'occurrence, comme pour le commerçant personne physique
de punir ceux qui, par leur gestion malhabile ou malhonnête, ont
compromis par la faillite sociale les droits des créanciers et la
e par le concept
uvoir de gestion,
gage sa seule
au nom de la
ret de 1935,
'ils seraient
nt, 1'assemblée
ires sociaux.
dans ces circons-
in pouvoir de
, être attachée
alyse de la
même le contremaî-
gissant souvent
à 1'égard des
spect sur 1 ' acqui-
déterminante
éritable compéten-
rcice d'un pouvoir
statutaire^
de gestionnaire,
(1) BESSOU, op. cit., p. 175 et s.
(2) Ces "dirigeants" doivent être considérés comme des auxilia
légal. Comparer la position du directeur général adjoint a
directeur général dans la société anonyme dont on ne peut
de dirigeant.
ires du dirigeant
jx côtés du président-
rontester la qualité
certains actes délictueux peuvent être accomplis avec
autonomie par des personnes nanties de procuration 1
tout à fait isolé ne nous paraît pas, en revanche, sl
traîner la responsabilité en matière de banqueroute.
En tout état de cause, doivent être écartées
les personnes qui n'ont pas de pouvoir de décision à
tiers même si, dans la gestion interne, beaucoup de, responsabilités
leur ont été confiées. Agissant vis-à-vis de l'extéri.eur sous les
ordres de représentants sociaux, ce sont des subordonnés; ils n'ont
pas à encourir les peines de la banqueroute, sauf si, rappelons-
le, ils possèdent une procuration, si ce sont des "fondés de pouvoirs
(I).
Quant à la question de savoir si la responsabilité encourue
par les dirigeants salariés et les dirigeants de fait de manière
générale est élisive de celle des représentants légaux ou statutaires,
elle touche à l'essence même de notion d ' imputabi 1i ti;. Sa réponse
requiert de préciser, dans la réalité des faits, la personne chez
laquelle se trouvait l'obligation de la loi. On la r(^trouvera plus
loin. Signalons, d'orès et déjà, que la délégation d<? pouvoir n'exclut
pas forcément une responsabilité concurrente, l'unit(; de direction
étant au regard des faits de banqueroute, moins intangible (2).
L'analyse de la réalité de la gestion et de la distr.
tâches éclairera sur l'appréciation de 1 ' imputabilitiî ; ce qui remet
en cause, sauf éventuelle complicité, la poursuite simultanée poijr
(1) BESSOU, op. cit., p. 181.
(2) Voir en matière d'action en comblement du passif RIVES-LANi
dirigeant de fait au sens de l'article 99 de la loi du 13
D. 1975, chr. p. 42 et s.
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une suffisante
jlmitée. Un mandat
sceptible d'en-
de 1'imputabilité,
l'égard des
QE, La notion du
uillet 1967...o
le même fait, du dirigeant statutaire et du fonde de
En revanche, certains faits peuvent, de par la volon
être exclusivement imputés aux mandataires légaux, n
non-dépôt de bilan (2).
Ainsi donc, il semble pertinent de ne pas li
de mandataire social aux seuls représentants légaux
sous le prétexte de l'exigence d'une délégation des
des actionnaires pour diriger la société; encore qu
roger sur la forme que doit prendre ce mandat. Rigid
de la délégation consentie selon les formes légales
mais rien n'empêche de tenir pour qualifié le mandat
l'unanimité (3), de manière tacite et même implicite
de fait, malgré la présence d'un mandataire légal. P
de cassation française, il n'importe, en matière d'i
que les décisions de l'assemblée générale ayant nqmm
d'abord mandataire social, puis gérant de la société
été publiées (5).
(1) Comparer J.L. DUPLAT, Aspects nouveaux du droit de la Banc
tion récente du droit commercial et économique, éd. J. Barr
et s. Ainsi que les auteurs cités. Sa conclusion à laquell
est la suivante: "En matière de banqueroute d'une société,
pénale pèsera sur la personne physique à qui l'infraction
Cela peut être un administrateur ou un gérant, mais aussi
un préposé, un directeur, un fondé de pouvoir ou un dirige
atteindre ces derniers, il n'est pas requis que la société
d'organes sociaux ou que ses organes ne soient pas à même
fonctions. A mon avis, ajoute-t-il, de telles délégations
pas toujours et (ou) nécessairement élisives de la respons
sociaux". Voir ci-après notion d'imputabilité.
(2) Interprétation coordonnée de l'exigence de l'art. I, al
20 mai 1955 et du décret-loi de 1935.
(3) Cass. crim. 9 mars 1966, J.C.P. 1967-11-14944 cité ci-aprè
(4) Voir Trib. corr. Seine, 8 février 1966, Rec. dr. pén. 196é
(5) Cass. crim. 9 mars 1966, J.C.P. 1967-11-14944, note N. BEF
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pouvoirs (1)•
té du législateur,
Dtamment le
miter la formule
ou statutaires
associés ou
on puisse s'inter-
ement, il s'agirait,
et statutaires;
consenti à
(4), au dirigeant
our la cour
mputabilité,
é (l'inculpé)
aient ou non
ueroute... in L'évolu-
eau, 1978, p. 388
e nous adhérons
la responsabilité
commise est imputable,
un commissaire,
ant de fait. Pour
faillie soit dépourvue
d'exercer leurs
ne sont cependant
abilité des organes
du décret-loi du
s.
, p. 107.
NARD
Pleinement exploitée, la formule de mandataire so
envisageable pour une catégorie de dirigeants de fai
desquels la délégation de pouvoir ne remplirait pas
criptions légales ou statutaires. Mais peut-elle êtr
succès dans toutes les hypothèses de dirigeant de fa
c. Lacunes de la notion de mandataire social dans la
des dirigeants de fait
Malgré la divergence d'interprétation de la
taire social, lorsque la société fonctionne normalenr
aisé de connaître les personnes qui répondront des a
qui ont aggravé la faillite sociale. Il suffit qu'e
les deux conditions: avoir le pouvoir d'engager la e
commis l'acte incriminé ou tout au moins ayant le de
ne pas l'avoir fait (1).
Dans bien des cas, cependant, le groupement
en marge de la loi et des statuts. Les organes légaL
supplantés par d'autres personnes qui, soit en se c£
un dirigeant de.paille qu'elles manipulent exerceror
du pouvoir, soit en l'absence d'organes légaux ou assumant dans
la réalité les responsabilités que ceux-ci négligent, dicteront la
volonté à l'entreprise (2).
Pour atteindre cette catégorie de personnes
de mandataire social, même élargie au dirigeant nant.
de représentation limités à certaines catégories d'
inaquéquate; car, le véribable dirigeant de fait ne
organe de droit dont il détiendrait ses pouvoirs; orli
simplement l'exercice de fait des pouvoirs de gesti
avait le pouvoir d'engager la société n'est plus ce
la réalité, les faits peuvent être reprochés. A 1
(1) BESSOU, op. cit., p. 177 et s.
(2) TOUFFAIT et HERZOG, op, cit., J.C.P., 1959-1-1473, n° 40;
1 38.
cial paraît
t.à l'égard
toutes les pres-
e invoquée avec
it?
mise en cause
formule de manda-
ent, il reste
gissements fautifs
lies remplissent
ociété et avoir
voir de l'empêcher
aura été géré
X peuvent être
chant derrière
t la réalité
la formule
i des pouvoirs
Affaires, devient
se réclame d'aucun
constate tout
én. Celui qui
ui à qui, dans
évidence, la juste
solution serait de mettre directement en cause le di
par qui l'infraction a été "causée". Mais alors la q
de mandataire social est-elle toujours pertinente?
Encore que certaines décisions de fond (1) a
des prévenus ayant assuré en fa-it les fonctions de g
teur et de mandataire social de la société, il parai
se référer à la notion de mandataire social dans l'h
véritable dirigeant de fait, tout lien étant en prin
les organes de droit. Certes, comme il a été souligné
(2), le but de la loi est, par assimilation au comme
le dirigeant sur qui pèse la situation infractionnell
Mais seule la mise en oeuvre correcte de l'imputabili
en.cause "de toute fonction de direction, de gérance
tion dans une entreprise commerciale ou industrielle
soit la forme juridique" (3) permet de remédier à la
Devant la fermeté de la censure de la cour
française au motif que le dirigeant n'avait pas reçu
les pouvoirs de gérant ou de mandataire social (^)j
des juridictions de fond dut en tout cas se résigner
pour réprimer dans certains cas les agissements frai
des dirigeants de fait.
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igeant de fait
jali fication
Lent pu condamner
érant, de direc-
: malaisé de
ypothèse de
cipe rompu avec
plus haut
rçant, de frapper
e de la société,
ité par la mise
ou d'administra-
quelle qu'en
situation.
e cassation
de la société
la majorité
à des expédients
duleux ou fautifs
(1) Yaoundé 16 janvier 1957, cassé par crim. 17 octobre 1957
Seine, 5 décembre 1955, Gaz. Pal. 1956-1-272; RTDC 1956,
HOUIN; Trib. corr. Seine, 8 février 1966, Recueil de droit
107.
(2) Ci-avant, la mise en cause des dirigeants salariés.
(3) Voir N. BERNARD, note sous cass. crim. 9 mars 1966 déjà ci
jà cité; Trib. com.
. 525, n° 26, obs.
pénal 1966, p.
dé
(4) Cass. crim. 17 octobre 1957, Recueil Sirey 1958-1-225, not
crim. 24 octobre 1957, Bull, crim., n° 673; cass. crim. 8
crim., n° 438; cass. crim. 28 février 1962, Bull. crim. n°
crim. 25 novembre 1969, RTDC 1970, p. 790, commentaire de
si il n'est pas influencé par la mise en cause du dirigear
loi du 13 juillet 1967.
té.
, DECHEIX; cass.
octobre 1960, Bull.
111; Contra: cass.
HOUIN qui se demande
t de fait par la
Par le recours au droit commun notamment à li
sion de faillite (1), celle de l'exercice du commerci
supposé (2) et à celle de la complicité (3), les dir
ont pu dans certains cas être frappés de peines de 1
lorsque par leur faute la faillite sociale avait été
s'ils ne sont pas à négliger, les résultats obtenus
que sont toutefois fort limités.
L'essentiel des reproches portés contre ce g
est d'être en porte à faux avec la réalité, le dirig
ne devant pas forcément revêtir les différentes quai
notamment celle de commerçant de fait pour opérer se
recours à la complicité aboutit même à une intervers
(4) puisque souvent le dirigeant de droit n'a joué a
ficatif dans la gestion sociale.
(1) Cass. crim. 2 novembre 1951, D. 1951, J. 753; Cass. crim.
1958, p. 135. 11 s'agit de l'application du droit commun,
faillite devant coïncider avec une possible qualification
CART, La responsabilité personnelle des gérants de société
limitée en cas de faillite sociale, RTDC 1952, p. 35 et s.jurisprudence sur les conditions requises pour l'extension
société à responsabilité limitée à leurs gérants. Gaz. Pal
p. 13 et s.
(2) Trib. cor. Avesnes-sur-Helpe, 22 juin 1965, RTDC 1966, p.
obs. HOUIN; voir cependant Cass. crim. 7 juillet 1966, RTD
TOUFFAIT et HERZOG, op. cit., JCP 1969-1-1473, n° 41.
(3) HOUIN, op. cit., RTDC 1959, p. 13, note 1; P. GAUTHIER, In
à la capacité des gérants et administrateurs et à la fin cf
'Jurisclasseur pénal. Lois pénales annexes V° Société, fasc
et 49.
(4) TOUFFAIT et HERZOG, op. cit., JCP 1959-1-1473, n° 41.
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notion d ' exten-
sous un nom
géants de fait
banqueroute
aggravée. Même
ar cette techni-
5nre de solutions
?ant de fait
ités recherchées
s méfaits; le
ion des faits
ucun rôle signi-
i juin 1958, RSC
'extension de la'
je commerçant. Voir BRI-
î rsponsabilité
PREVOST, De la
de faillite de
1953, 1, doctr.
122, n° 6, p. 1019,
: 1967, p. 1019;
fractions relatives
e la vie sociale,
I, 1969, n° 48
La véritable -suluUot, fut trouvée par les tu)
(1) qui, à l'imitation de la Joi française du 13 ju
directement les dirigeants de fait des peines prévu
assimilés.
B. LA REPRESSION DU DIRIGEANT DE FAIT DANS LES LEGI
LES PLUS RECENTES
Dans une société gérée de fait, les gérants
de paille interviennent peu dans la gestion sociale
rément injuste, en cas de faillite fautive, de rete
une gestion commerciale dont moralement et pratique
pas responsables et dont ils ont le plus souvent to
nouvelles dispositions prévoyant les délits assimil
punissent dès lors d'une manière générale et identiq
ayant directement ou par personne interposée, admin
quidé la société sous le couvert ou en lieu et plac
tants légaux qui ont commis en cette qualité les fa
(3). Ailleurs, dans une formule plus lapidaire, ell
délits assimilés chez tout dirigeant de droit ou de
personne morale non commerçante (4).
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uveiJes JéyisJation:
llet 1967, frappent
^>s pour les délits
LATIDNS
de droit, hommes
Il serait assu-
Tir à leur charge
nentils ne sont
ut ignoré (2)• Les
es ,à la banqueroute
ue "toute personne
istré, géré ou li-
de ses représen-
its de banqueroute"
es répriment les
fait de toute
Encore qu •eJle soit imposée par ]es nécessités de la répres-
sion cette mise en cause simultanée du dirigeant de
pour leurs agissements délictueux paraît tout è fai
Pffpt, si les dirigeani-s sociaux sont punis des pei
route, c'est tout d'abord parce qu'ils ont commis
tueux. Sans doute est-il nécessaire pour que le déJ
que les autres conditions de la banqueroute soient
chef de la personne morale qu'ils représentent; ma
des organes ne passe pas par elle; elle est persont
droit et de fait
t justifiée. En
nés de la banque-
es actes délic-
it soit réalisé
réunies dans le
s la responsabilité
elle et directe.
(1) Art. 1059 et s. du code sénégalais des obligations civiles^et
rwandais. Le code de conm,erce de l'«igerie aura.._uu_.^.jcduir^
amment le dirigeant de
il semble qu'en matiè-
parÛe), loi dû 12 juin 1976; art. 421 la loi de juillet
mm Alg i it d inti
étant donné le nouveau domaine d'application des procedui
715 du C commerce du 26 septembre 1975): la loi vise notflu à p^oprdH'extension de faillite (art. 22/.) n.ais il semble qu'en matl
re de banqueroute, elle se soit contentée de reprendre lés dispositions anté
rieures c-a-d résultant de la réforme de 1958 sans prendr° —Hifferen
innovations qu'elle introduisait en matière de faillite.
"mandataires".
(2) TOUFFAIT et HERZOG, op. cit., JCP 1959, I, 1473, n° 40.
(3) Loi française de 1967, art. 131 à 133; art. 1059, 1061,des obligations civiles et commerciales; art. 421 du cod| pénal rwandais.(4) Loi française de 1967, art. 134; art. 1061 du code sénégalais
e garde aux différentes
Elle fait référence aux
062 du code sénégalais
Certes, en matière civile et commerciale, il
de la construction de la personne morale qui, sauf ab
comme une personne juridique à part entière et qui ré
de ses organes. En matière de banqueroute, toutefois
dire, le mécanisme inverse qui joue: on recherche la
des êtres physiques ayant agi à travers la personne m
agissant au nom de la société, ils ont néanmoins comm
délictueux. La personnalité morale s'efface derrière
responsabilité individuelle, la responsabilité vraie
pouvoirs de gestion par la soc-iété ou en dehors du mé
l'essentiel est que dirigeant de droit ou de fait, to
assumer la responsabilité des actes délictueux parce
sont imputables.
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a consolidation
js, est acceptée
Dond des actes
: 'est, pour ainsi
responsabilité
•raie; car en
is seuls l'acte
la recherche de la
(1). Investis des.
canisme légal,
us deux puissent
qu'ils leur
La doctrine et la jurisprudence (2) définissent le dirigeant
de fait comme celui qui, en toute souveraineté et inc
une activité positive de gestion (3) et de direction,
le pouvoir de décider du sort commercial et financiei
(4). Des situations variées peuvent répondre à la noi
de fait: on peut penser au maître de l'affaire, aux £
naires majoritaires (5), à une banque qui, détenant
de l'entreprise s'immisce dans la gestion d'une société cliente et
qui lui impose ses décisions (6).
épendance, exerce
c'est-à-dire
de l'entreprise
ion de dirigeant
ssociés et action-
a clé de crédit
(1) A. BESSOU, op. cit., p. 175 et s.
(2) RIVES-LANGE, La notion du dirigeant de fait au sens de l'aijuillet 1967 sur le règlement judiciaire 420 et s., note
Chr. p. 42 et s., n° 5 et Paris, 17 mar note STOUFFLET;
rx^fo^rprem^rr^ "3rS.Î97f-ro:^ ^Tum 197 rapportée par SORTAIS,
RS 1979, p. 128.
(3) Les simples conseils ou suggestion en sont exclus: STOUFFLKT, Note sous Nancy,
15 décembre 1977, JCP 1978 11-18912.
n •;4- nD m pf <=: I es directeurs qui sont soumis a une
"a;ïorItffupé°?;urf;; Jïrig^ '^t-pas^irexécutent les act s de gestion ordonnas.
(5) Com. 20 octobre 1969, XP 1969-IV, p. 2B1; Paris 20 février 1976, RS 1979,
1978', Do 1978-IR-p. 421, note VASSEUR,
t. 99 de la loi du 13
des biens, D.1975,
Les éléments constitutifs précisés, il reste
dans toutes les applications qui lui sont faites par
collectives, le concept de dirigeant de fait sera app
rigoureusement identique notamment dans les hypothèse
civiles ou de sanctions pénales. La majorité de la
ainsi que la jurisprudence la plus récente se pronon
conception unitaire de la notion de dirigeant de fait
en effet inadmissible que la loi du 13 juillet 1967 c
différents à la notion de dirigeant de fait dans chac
sitons relatives à ces dirigeants.
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à se demander si,
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récié de manière
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ctrine française
c};ent pour une
(1). 11 semble
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do
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l'entreprise en
?s" fautives ou
; la qualité de
ictes pour retenir
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Toutefois, rien n'empêche aux juridictions p
une appréciation plus rigoureuse de cette notion corn
gravité de la mesure à appliquer. En effet, par des
civil et d'ordre pénal, la loi de 1967 sur les procé
embrasse plusieurs aspects parfois fort différents d
difficulté, S'agissant de la répression des "faillit
frauduleuses, on pourrait concevoir que, au niveau d
l'auteur déjà, soient exigées des conditions plus st
contre le dirigeant de fait des sanctions pénales qu
sa charge une simple responsabilité civile.
Il convient de souligner à cet égard qu'en m
route et de délits assimilés, les dispositions punis
sonne ayant directement ou par personne interposée,
ou liquidé la société sous le couvert ou en lieu et
sentants légaux. La loi exigerait dans une interprét
non seulement la qualité de dirigeant de fait c'est-
été indiqué une activité positive de gestion exercée
mie, mais aussi "sinon l'éviction du dirigeant de dr
totale subordination de ce dernier à l'égard du
(1) A. HONORAT, note sous Com. 2 mai 1977, D.1977-IR-487; DERR
1er février 1978, D.1979-IR-p. 4; LENCOU, op. cit. thèse B(j)
SORTAIS, note sous Paris 20 février 1978, Rev. Sociétés 19|
une position légèrement nuancée. Contra = RIVES-LANGE, op.
décisions citées note 2.
(2) Voir notes STOUFFLET et SORTAIS précités, et en particulie
sous Paris 6 janvier 1977, JCP 1977-11-18689, § 1, 3°', SOR
20 février 1978, Revue des sociétés 1979, p. 130 et 131.
atière de banque- •
sent toute per-
administré, géré
Dlace des repré-
ation restrictive,
à-dire comme il a
en toute autono-
Dit, du moins une
dirigeant de fait" (2)
DA, note sous Paris
rdeaux 1978, p. 38;
9, p. 130, exprime
cit., chr. p. 41 et
STOUFFLET, note
Aïs, note sous Paris
Par ailleurs en matière civile, la cour de cassation
contrôle sur l'appréciation de la qualité du dirigea
par les juges de fond pourvu qu'ils aient motivé leu
point (1). En revanche la qualification du dirigeant
un des éléments constitutifs du délit assimilé ne pe
contrôle de la haute juridiction. Des différentes at
dictions civiles et pénales pourrait résulter une in
rigoureuse en matière pénalequ'en matière civile.
Un tel résultat ne devrait pas être choquant
que dans les mesures de procédure collective, les sa
et pénales ne jouent pas le même rôle et n'ont pas 1
que les éléments de fond pour la qualification du di
soient identiques, les objectifs différents en matiè
matière pénale pourraient conduire à une appréciatio
l'ampleur de l'immixtion dans la gestion du dirigean
moins complète et-plus limitée dans le temps pour la
passif que dans le cadre des délits assimilés.
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n'exerce pas de
nt de fait faite
décision sur ce
de fait qui est
jt échapper au
titudes des juri-
terprétation plus
si on retient
Tctions civiles
même but. Bien
rigeant de fait
re civile et en
différente de
(2), notamment
contribution au
TABILITE§ 2. 5YSTEME_DE_DROn_ÇQM!!!yN_n-LA_iyËQ5l^_5^-l^lI!!^Ey
L'imputabilité des infractions de la banquer
le cadre d'une personne morale défaillance ne pose g
lorsque le législateur indique de manière précise
sables. Dans les pays qui ne prévoient pas les délits
banqueroute et où le législateur ne désigne pas dire
doivent pénalement répondre des actes délictueux com
l'occasion de la faillite, on peut en revanche se de
lectivité est protégée par des sanctions pénales con
sements .
oute commises dans
uère de problème ',
personnes punis-
assimilés à la
ctement ceux qui
mis dans ou à
mander si la col-
tre de tels agis-
les
A défaut d'une incrimination spéciale, la ré
être cherchée que dans la mise en oeuvre des règles
en matière de responsabilité pénale, étant entendu q
désigner des personnes physiques pénalement responsa
de banqueroute accompagnant la faillite sociale.
ponse ne peut
de droit commun
u'il s'agit de
bles des actes
(1) Casso Com. 8 janvier 1975, Bull. civ. IV, p. 4, n° 5 repris par STOUFFLET,
JCP 1978-11-18912, note § II 2°; Cass. com. 15 janvier 197ji, RS 1974, p. 308;
Cass. com. 16 octobre 1971, D.1972-J-po 62.
(2) Cela étant, une compétence de direction, même dans un sect
pourvu qu'elle soit exercée en toute souveraineté entraîne
On l'a déjà vu pour le directeur technique, dirigeant sala
qu'il soit dirigeant de droit ou de fait.
eur d'activité limité
1'imputabilité.
rié; peu importe
Le besoin de répression pénale a été toujour^
vivement ressenti: "Il n'est pas admissible, écrit
des groupements de personnes physiques puissent comme
des actes qui seraient punis s'ils étaient commis pa
isolés; d'autre part, il existe trop de sociétés qui
existence formelle et derrière lesquelles se cache en
Et pour celles où le groupement des associés est le
les capitaux nécessaires pour l'exploitation envisage
souhaitable que ceux qui dirigent voient leur respon
nuée par rapport à ce qu'elle serait en fait dans un
individuelle"(1).
Pour tenter de mettre à charge des dirigeant
ponsabilité des faits de banqueroute, plusieurs theo
borées qui connurent des destins divers. Si à l'heur
répression des organes sociaux du chef de banquerout
contestée, en droit belge en particulier, on doit no
tat est obtenu grâce à une mise en oeuvre audacieuse
1' imputabilité alors que de prime abord la condamnat
géants sociaux ne saurait en ce domaine être envisagé
ne possèdent pas la qualité de commerçant (2).
Nous examinerons d'abord le mécanisme juridi
répression des organes sociaux en droit belge en dép
tence des délits assimilés, puis sa mise en oeuvre par les organes
de répression.
A. NOTIONS GENERALES DE L'IMPUTABILITE
Malgré l'absence d'incriminations spécifique
belge est parvenu grâce à la mise en jeu des règles
en matière de responsabilité pénale, à élaborer une
permettant de punir des peines de banqueroute les di
sociaux par qui les faits de banqueroute sont arrive
(1) A. BESSDU, op» cit., p. 175
(2) Avant la réforme de 1962, les juridictions marocaines refL
les dirigeants sociaux qui n'avaient pas la qualité de corr
22 mars 1955 , Revue marocaine de droit 1957, p. 42, On pe
est de même actuellement en Tunisie.
(3) Noter l'art. 576 du C. com. belge, le seul cas d'incrimin
d'imputabilité légale,
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dans ce cas
auteur, que
ttre impunément
des individus
n'ont qu'une
fait un individu
moyen de réunir
r, il n'est pas
sabilité atté-
entreprise
sociaux la res-
ries furent éla-
e actuelle, la
e n'est plus
ter que ce résul-
des règles de
ion des diri-
e parce qu'ils
que qui fonde la
it de 1'inexis-
s (3), le droit
de droit commun
technique sûre
rigeants
s .
saient de condamner
merçant; ! , . Rabat,
ut supposer qu'il en
sjtion spéciale ou
Plusieurs théories d'une inégale valeur se se
Nous n'insisterons pas sur la théorie de la complicit
fauts ne sont plus à relever (1). En revanche, une ar
consacrée à la théorie de 1'imputabilité à laquelle i
lement la jurisprudence belge, sans oublier de signa]
venu, le rôle de précurseur de la théorie de l'organe
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nt succédées,
é dont les dé-
alyse sera
ecourt actuel-
er le moment
(2).
Le problème de 1'imputabilité se situe en matière pénale.
Il s'agit en effet de rechercher pour la satisfaction de l'ordre
social l'auteur de la faute ou de la fraude qui l'a perturbé au regard
de la loi pénale. L' imputabilité découle d'une analysie du lien cau
sal entre l'agent et l'infraction et désigne celui qui a à repondre
des faits infractionnels (3). Différente de 1'imputabilité matérielle
au sens où l'infraction incomberait à 1 ' indi vidualitf; de celui auquel
se rattache sa substance matérielle, elle comporte un aspect moral,
son objet étant de découvrir celui à qui l'infraction peut être repro
chée parce qu'il a agi avec une volonté socialement blâmable (4).
Cependant elle se situe en deçà de la recherche de la responsabilité
au sens strict et de la culpabilité (5).
Par application de la théorie de 1'imputabilité
sociaux seront désignés aux peines de la banqueroute
ont agi fautivement alors que c'est sur eux que pesa
d'éviter que ne se crée la situation infractionnelle
omis d'agir alors que la loi leur en faisait l'oblig
s'agit d'une opération en vue de la découverte "de
afin de sévir là où le blâme est mérité; elle pourra
chée de la recherche de la réalité commerciale dans
du domaine de la faillite (7).
1^
les organes
parce qu'ils
t 1'obligation
ou qu'ils ont
iîtion ( 6 ) . Il
réalité morale"
Lt être rappro-
La délimitation
(1) Pour l'exposé de cette théorie: RPDB, V° faillite... n"^ 25î'2 et s.; Brux. 19
février 1955, JT 1955, p. 417, note NYS. Pour la critique t CONSTANT, La respon
sabilité pénale des personnes morales et de leurs organes fin droit belge, RIDP
1951, p. 613; L. DABIN, La condamnation des gérants et administrateurs de so
ciétés aux peines de banqueroute, RPS 1956, p. 299 et s.
(2) Voir ci-après la mise en oeuvre de 1'imputabilité judiciaire.
(3) R. LEGROS, Imputabilité pénale et entreprise économique, R[)PC 1968-69, p. 372;
G. KELLENS, op. cit., RPS 1970, p. 73.
(4) HANNEQUART, op. cit., RDPC 1968-69, p. 410 et 411. Il vaudi^ait mieux parler
d'imputabilité à l'auteur des faits matériels au lieu d'imfputabilité matérielle.
(5) HANNEQUART, op. cit., RDPC 1968-69, p. 412.
(6) HANNEQUART, op. cit., RDPC 1968-69, p. 413.
(7) G. KELLENS, op. cit., RPS 1970, p. 71 et 73.
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En matière de banqueroute, il importe de vérifier si les faits
incriminés expriment la violation d'un devoir reposait sur la société
elle-même ou s'ils relèvent de.la sphère personnelle
que l'obligation soit née à l'occasion des activités
des organes bien
de la société.
Dans cette dernière hypothèse, il y aurait lieu d'imputer comme pour
toute infraction, les faits délictueux à leur auteur moralement res
ponsable (1). En revanche, le problème de 1 ' imputabi.. ité se pose.
dans ses justes termes lorsque les faits ont été comriis dans le cadre
de l'activité sociale (2). Le système pénal actuel ne permettant pas
d'envisager la responsabilité pénale de la société, ..l. est dès lors
indispensable de découvrir la personne physique à qu;. incombe le
devoir d'éviter que la société soit en infraction, celle a qui 1 in
fraction peut être en réalité reprochée.
Cette désignation se fait en droit belge par
1'imputabilité judiciaire, recours qui, situé dans
recherche de la responsabilité pénale, est une oblig
juge pénal.
le recours à
1^ cadre de la
ation pour le
B. MISE EN DELIVRE DE L ' IMPU TABILI TE PAR LA JURISPRUDENCE BELGE
Selon une formule désormais consacrée, la cour de cassation
belge fait, dans la majorité de ses arrêts, 1'obligation au juge
répressif pour condamner le dirigeant social des peines de la ban
queroute, de constater la commission des faits cons t t ut i f s de ban
queroute "en qualité d'organe de la société faillie (ît relativement
à la gestion de celle-ci" (3). Ce faisant, elle invite à condamner
les dirigeants dont la gestion sociale effectivement
été accompagnée ou a entraîné la faillite de la socii
alliant la qualité d'organe et d'auteur responsable.
cheminement commencé avec l'élaboration de la théorii? de l'org-ane,
cette construction va cependant bien au-delà en repliîçant le problème
dans son contexte strictement pénal.
(1) Ainsi l'incrimination des dépenses excessives
social n'a pas de raison d'être; il y aurait abus de biens
QUART, op. cit., RDPC 1968-69, p. 422 et s., p. 425 et s.;
des sociétés, Examen de doctrine et de jurisprudence, RPS
(2) Voir délit assimilé de détournement ou de la dissipation p£
de ses biens personnels (art. 132 de loi de 1967).
(3) Cass. 11 octobre 1971, RPS 1973, p. 23; Cass, 28 février 1S
Cass. 18 décembre 1978, JT 1979, p. 407. Voir HORSMANS et
jurisprudence, S.A. et S.P.R.L., JT 1977, p. 425 et s.
répréhensible a
(îté, en bref ceux
Terme d ' un long
à charge du dirigeant
sociaux. Voir: "HANNE-
BOSLY, Le droit pénal
974, p. 121 et s.
r le dirigeant social
71, pas. 1972-1-586;
'KINT, Chronique de
En effet, dans son arrêt du 20 février 1934,
tion énonce que "si une société ne peut délinquer, ce
nés physiques par lesquelles elle a agi qui sont dans
choses les auteurs de l'infraction et qui doivent êtr
(1). Plus tard, dans son arrêt du 20 février 1956 (2)
encore avec plus de fermeté qu'en matière de société,
lité pénale qu'entraîne la banqueroute pèse sur les c
lesquels la société a agi, sans qu'il y ait lieu de c
leur chef la qualité de commerçant failli et qu'ils £
comme auteur principal et non comme ayant participé £
Pour arriver à ce résultat, la jurisprudence
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la cour de cassa-
sontles person-
la réalité des
e poursuivis"
, elle soutient
la responsabi-
rganes par
onstater dans
eront condamnés
la banqueroute.
(3) solidement
établie depuis cet arrêt s'appuie sur l'idée que vis-à-vis des tiers
les dirigeants sociaux représentent moins la société qu'ils ne s iden
tifient avec elle (4). Par suite de cette identité, :.l suffit que la
condition de commerçant failli soit remplie par la société pour que,
s'il y a fait de banqueroute, les organes sociaux puissent être punis
des peines de banqueroute (5). Si, a ce stade, ce sont, en principe
les administrateurs et les dirigeants de droit qui encourent la
responsabilité des faits de la banqueroute de la soc
ment de la théorie réalisée par un bon nombre d'arrê
prononcer les peines de banqueroute à charge de la pe]-
faitgéré la société (6). Dirigeant de fait ou de dro
à l'abri des peines de la banqueroute.
;,été, un affiné
es a permis de
sonne qui a en
t, personne n'est
(1) Cass. 28 février 1934, RDPC 1934, p. 272 cassant un arrêt c
Liège, 8 novembre 1933, RDPC 1938, p. 481; Corr. Brux. 1er
1937, p. 374. Voir également L. DABIN, op. cit., RPS 1956,
VAN OMMESLAGJHE, op. cit. RCJB 1967, p. 313.
(2) Voir l'arrêt à la Pasicrisie 1956-1-633.
(3) Cass. 11 décembre 1961, Pas. 1962-1-445; Cass. 16 avril 196
Cass. 11 octobre 1971, Pas. 1972-1-143; RPS 1973, p. 23 not
décembre 1978, JT 1979, p. 407; RPS 1979, p. 242 et s.
(4) L. DABIN, op. cit., RPS 1956, p. 300 et s.; R. LEGROS, La i
des dirigeants de sociétés et le droit pénal général, RDPC
J. WILMART, La responsabilité des dirigeants et cadres d'er
droit pénal, commercial, économique et financier, RDPC 196Ë
la définition de l'organe, voir notamment l'avis du Ministè
l'arrêt de la cour de cassation du 19 février 1955, RPS 19^
spéc. 143.
e la Cour d'Appel de
décembre 1936, RDPC
p. 300; VAN RYN et
2, Pas. 1962-1-922;
e KELLENS; Cass. 18
esponsabilité pénale
1963-64, p. 18 et
treprise au regard du
-69, p. 566 et s. Pour
re public suivant
5, p. 139 à 144,
1971, RPS 1973, p.(5) Cass. 20 septembre 1965, RPS 1900, p. 200; Cass. 11 octobre
23; Cass. 19 septembre 1972, Pas, 1973-1-64; RPS 1973, p. ^09; Cass. 13 mars
1973, RPS 1974, p. 127.
(6) Cass. 11 décembre 1961, Pas. 1962-1-445; Cass. 20 septembre
p. 94, RPS 1966, p. 266 ainsi que les références citées dar
novembre 1971, Pas. 1972-1-309; RPS 1973, p. 24 et s., obs
faite de Cass. 29 novembre 1971, Pas. 1972-1-309 qui pourr
l'appui de la théorie de 1'imputabilité.
1965, Pas. 1966-1,
s la note; Cass. 29
KellenSo Réserve
dit être cité à
Il reste cependant que dans un contexte péna
renferme une certaine ambiguïté et une incohérence po
répression. Prise en effet dans toute sa rigueur, el
hypothèse la responsabilité des faits délictueux a c
organes de la société, peu importe qu'ils puissent ê
autre personne; ce qui peut engendrer la situation i
personne serait punie pour des actes qu'elle n'a pas
tradiction avec le principe de la responsabilité per
Pour éviter une telle déviation^ les cours et
ont dû dépasser la théorie de l'organe et trouver
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, cette théorie
uvant fausser la
e met en toute
large des seuls
:re imputés à une
inadmissible où une
commis en con-
sonnelle (1).
tribunaux belges
jn autre fondement
à la répression en recourant au principe de 1'imputabilité : lorsqu'une
Lité pénale tombe,
organes ou pré-
esponsable de la
encore "relati-
îconisme, ces
esponsable de
3 de la personna-
société commerciale a commis un délit, la responsabi
selon certains arrêts, "sur les personnes physiques,
posés par lesquelles elle a agi" (2), "comme auteur
banqueroute de la société" (3), ajoutent d'autres ou
vement à la gestion sociale" (4). En dépit de leur 1
formules marquent le réel souci de désigner le vrai
l'infraction en imputant celle-ci malgré la structur
lité morale, à celui qui doit en être reproché.
Sans doute, cette recherche ne comporte pas de prime abord
beaucoup de difficultés. L'autorité dans l'entreprise, le devoir d'une
gestion saine, honnête et prudente de la société incombant aux or
ganes de droit de la société, il est normal que la violation de ce de
voir en commettant les faits de banqueroute leur soi: imputée, encore
que le ministère public ait 1'obligation de prouver La qualité de
gérant du prévenu (5).
Souvent, les organes sociaux réuniront en eu
d'agent de l'infraction et d'auteur matériel des fai
Certains de ceux-ci, rappelant les infractions de droit commun pour
raient être imputés purement et simplement à l'auteu:: matériel sans
tenir compte du fait que les infractions sont commises dans le cadre
de l'activité sociale (6).
(1) Il semble bien cependant qu'en matière de banqueroute, les
toujours les organes (Voir WILMART, op. cit. RDPC 1968-69,
pas à exclure que d'autres personnes puissent être punies 6
indépendante. Voir Cass. 29 novembre 1971, Pas 1972-1-309.
cette théorie voir notamment G. KELLENS, La vulnérabilité..
(2) Cass. 19 septembre 1972, RPS 1973, p. 209, Pas. 1973-1-64.
(3) Cass. 19 septembre 1972, Pas. 1973-1-64.
(4) Cass. 22 septembre 1965, RPS 1966, p. 266; Cass. 11 octobre
(5) Casso 13 mars 1973, RPS 1974, p. 127 (implicite).
(6) Exemple du détournement d'actif de la société par le gérant
dant une autre Qualification
( les qualités
;s de banqueroute.
sanctions touchent
p. 566) mais il n'est
vec eux ou de manière
Pour la critique de
RPS 1970, p. 72.
1971, Pass. 1972-1-143.
; il y aurait cepen-
De ce que les résultats conduiront dans la p.
imputer la banqueroute aux organes officiels, il ne
toutefois conclure que les cours et tribunaux n'ont p^
cette analyse: sinon l'exigence de la cour de cassation serait incom
préhensible. La démarche implique un examen même som/naire, de la ges
tion de la société afin de "vouer au blâme de la san(
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upart des cas à
audrait pas
às à effectuer
ction cet homme-là
seul qui le mérite" (1). Dans cette analyse, la distinction dirigeant
ijge se sentant
snale (2).
nne différente
Lon de banque-
atisfait. Or, le
droit en cas
jmé par le diri-
oar ses actes,
ants de droit
de droit et de fait aura tendance à s'estomper, le j
d'emblée dans l'obligation de découvrir la réalité p
Il n'est pas dès lors^à exclure qu'une perso
de l'organe officiel puisse être désignée à la sanct
route pouvu que le critère du devoir violé ait été s
devoir de saine gestion qui s'impose au dirigeant de
de fonctionnement normal de la société peut être ass
géant de fait qui dans la réalité engage la société
Il ne semble pas davantage nécessaire que les dirige
aient été éclipsés par le dirigeant de fait (3).
itrôle et de la
lui supporter
nentaire (A); il
3 organes sociaux,
îbsence d'organes
d'exercer leurs
Ainsi, un préposé, spécialement chargé du co
tenue de la comptabilité peut si la société a agi par
seul la responsabilité pénale d'une banqueroute docu
n'est pas nécessaire que la responsabilité pénale de
soit conjointement établie, ni que soit constatée 1'
sociaux ou l'impossibilité absolue pour ces organes
fonctions (5 ) .
L'on a mis en relief le danger d'une telle o
tre que le préposé puisse être condamné comme auteur
qu'il y a des organes sociaux et qu'ils sont à même
fonctions'revient à donner une prime à l'impérité ou
(6). Au contraire: selon nous, la personnalisation d
lité pénale à laquelle conduit 1'imputabilité semble
garantie d'une juste répression ( 7) >. Au demeurant, 1
(1) HANNEQUART, op. cit., RDPC p. 484.
(2) G. KELLENS, op. cit., RPS 1970, p. 73 et s.
(3) G. KELLENS, note sous Cass. 29 novembre 1971, RPS 1973, p.
(4) Cass. 13 février 1967, RPS 1968, p. 159.
(5) Cass. 29 novembre 1971, Pass. 1972-1-309.
(6) Voir G. KELLENS, note sous Cass. 29 novembre 1971, RPS 197j
(7) Voir plus récemment Brux. 7 juin 1979, RPS 1980, p. 51.
:ientation; admet-
principal alors
j'exercer leurs
î la négligence
la responsabi-
être la meilleure
;s dirigeants
27.
p. 27.
de droit échapperont difficilement à la règle de l'i
qu'il ressort d'un attendu de l'arrêt de' la cour de
février 1972: "... il ne s'ensuit pas qu'une condamn
banqueroute du gérant dont le rôle dans la gestion a
ou pratiquement nul doive nécessairement être exclue
Sans doute, en l'espèce la condamnation s'im
que le gérant-homme de paille avait néanmoins commis
positif un des faits de banqueroute à savoir le déto
La solution serait cependant moins évidente lorsque
queroute consistent en omissions, dans l'hypothèse n
aveu de cessation de paiement. Ne suivant que de loi
l'entreprise alors que celle-ci est assurée par le g
le dirigeant-homme de paille pourrait-il encourir le
avoir fait aveu de cessation de paiements de l'entre
La réponse serait en principe positive. En e
dirigeant de droit qui a le devoir de faire l'aveu d
paiement.L'omission devrait lui être imputée s'il s'
tairement abstenu, la volonté au stade de l'imputabi
du fait d'avoir accepté les charges de la direction
Sinon, on pourrait effectivement parler de prime à 1
1'imprudence.
En pratique toutefois, la juste solution déc
lyse des faits par une bonne application de la règle
lité. Il est rare que le gérant-homme de paille soit
point d'ignorer la débâcle de l'entreprise sauf s'il
en dehors de l'entreprise. C'est en tout cas à lui d
preuve. Quant au dirigeant de fait qui a évincé comp
dirigeants de droit, il ne pourrait pas y échapper c
dans la gestion il a voulu en assumer les charges et
Il semble cependant exclu de condamner à la fois le
droit et de fait pour le même fait infractionnel sau
juge devra de l'analyse des faits opérer un choix en
d'abord compte tenu de la gestion de l'entreprise, 1
laquelle se trouvait l'obligation de la loi (4).
(1) Cass. 28 février 1972, Pas. 1972-1-586.
(2) Les critères permettant 1'imputabilité sont la connaissancé et la volonté, voir
HANNEQUART, op. cit., RDPC 1968-69, p. 450 et s.
(3) Si les faits ne peuvent être imputés ni au dirigeant de droit ni au dirigeant
de fait, il y aura impunité. Personne d'autre que l'organe de l'entreprise ne
peut être frappé des peines de banqueroute. Voir KELLENS, op. cit., RPS 1970,
151 .
nputabilité ainsi
:assation du 28
ation duchef de
été dérisoire
(1).
30sait du moment
par un acte
jrnement d'actif.
Les faits de ban-
Dtamment de non-
1 la gestion de
érant de fait,
reproche de ne pas
3r i se?
ffet, c'est le
cessation de
sn est volon-
lité découlant
sociale (2).
a négligence et à
•ulera de l'ana-
de l'imputabi-
sous-informé au
est tout à fait
en fournir la
lètement les
ar en s'ingérant
les risques (3)
dirigeant de
f complicité. Le
déterminant
a personne chez
p. 74 et s; cependant la thèse de DUPLAT, op. cit., in L'év
(4) Comparer avec art. 128 al. 2 de loi de 1967^ JL DUPLAT, op
cente '^du droit commercial et économique, éd. J.B. Brux. 1978, p. 404
olution récente,
cit. in L'évolution ré-
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§ 3. CONVERGENCE DU SYSTEME DE DROIT COMMUN ET DU SYSTEME DE
L' INCRIMINATION_SPECIALE_DANS_LA_THEORIE_DE_MIHPUTABILITE
L' imputabilité judiciaire semble être un moyi^n efficace aux
mains des juges pour réprimer en matière de banquero
géants sociaux qui ont aggravé ou provoqué la failli
Lorsque la société tombe en faillite, les administra
tous ceux par qui la société aurait agi, ceux qui on
indépendance des actes engageant la société envers le
quels les actes délictueux doivent être reprochés, p
les peines de la banqueroute. Il est intéressant de
système de l'incrimination et celui de 1'imputabilit
rejoignent pour frapper des peines de la banqueroute
sociaux lorsque la faillite sociale s'est trouvée ag
actes répréhensibles .
A la vérité, les deux systèmes procèdent de
et sans le dire, le système d'incrimination spéciale
théorie de 1'imputabilité. Cependant, celle-ci n'a p
d'éclore comme telle en France et dans les systèmes
que peu de problèmes étaient poses au praticien, le
donné la solution.
ute les diri-
:e sociale.
:eurs et gérants,
posé en toute
3 tiers et aux-
Eîuvent encourir
constater que le
§ judiciaire se
les dirigeants
gravée par des
la même logique;
relève de la
as eu le temps
légalistes parce
législateur ayant
Il est par conséquent à l'actif de la doctrine et de la juris
prudence belges d'avoir découvert le véritable fondefnent juridique
de la répression des dirigeants sociaux, auteurs des
route dans le cadre de la personne morale commerçant
On connaît désormais la technique juridique
système répressif à charge des dirigeants sociaux en
queroute. Ce n'est pas par hasard que le législateur
gnés. Si, pour une juste répression, les mêmes faits
peuimporte qu'ils soient commis dans le cadre d'une
duelle ou collective, réclamaient de manière identiq
pénale, celle-ci frappe les dirigeants sociaux comme
personne physique, à qui ces actes peuvent être repr
pose une démarche d'ordre pénal.
faits de banque-
e .
dont relève le
matière de ban-
les a ainsi dési-
de banqueroute,
entreprise indivi-
ue la sanction
le commerçant
ochés. Ce qui sup-
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Sans doute, la recherche ne concerne pas en
mais elle est la première étape de la détermination
lité pénale (1). Si la jurisprudence française anté
de 1967 s'était placée dans cette perspective, elle
hésité si longtemps à accepter 1 ' imputabi1ité du di
que le besoin de la répression aurait détachée de 1
dique de la personne morale et de l'interprétation
social (2 ) .
;ore la culpabilité
de la responsabi-
ieure à la loi
n'aurait pas
rigeant de fait
a structure juri-
stricte du mandat
En effet, le désir de frapper là où se trou
conduit à rattacher les faits à la conduite d'un in
l'écran de la personnalité morale et sans mettre à
qualité de dirigeant dans l'entreprise, pourvu qu'i
avec une volonté entièrement libre. L'exigence d'un
deviendrait dès lors accessoire et il ne serait plu
géant de fait pour être puni des peines de la banque
substitue totalement au dirigeant de droit comme il
de la formule française de 1967 (3). En revanche, p
peines de banqueroute, la qualité de dirigeant et d
ciété serait toujours indispensable (4).
Cependant le aystème de 1'imputabilité léga
avantages certains sur celui de 1'imputabilité judi
pecte mieux le principe de la légalité si essentiell
pénale (5). Il importe que les citoyens, mêmes des
avisées que les dirigeants sociaux, sachent à l'ava
leur conduite peut ou non entraîner le châtiment. P
criminalité du dirigeant social en dépit de sa simi
du commerçant personne physique comporte des partie
bon qu'elle soit réglementée de manière à être ada
route sociale ,Déterminer à l'avance les différ
ve la criminalité
dividu en brisant
1'avant-plan sa
ait pu agir
commandement unique
s exigé du diri-
route qu'il se
semble découler
3ur mériter les
'organe de la so
le possède des
ciaire. IL res-
e en matière
personnes aussi
nce ce qui dans
ar ailleurs, la
ilitude avec celle
ularités; il est
ptée à la banque-
entes catégories
(1) et (2) supra p.Uâet p.l40et s.
(3) Comparer avec supra p. 143
(4) G. KELLENS, La vulnérabilité.,. RPS 1970, p. 74.
(5) J. CONSTANT, Traité élémentaire de droit pénal, t. I, n°
PINATEL, Traité de droit pénal et de criminologie, t. I.,
104 et s.; BOUZAT et
Dalloz 1970, n° 77 et s
de dirigeants sociaux punissables des peines de la bt
des délits assimilés pourrait sans doute limiter les
d'investigation de 1 •appareil chargé de la répressior
peut être néanmoins évité grâce à l'adoption d'une f
suggérant uniquement les éléments qui caractériseront,
faits délictueux peuvent être imputés à l'exemple des;
législations qui punissent les dirigeants de droit c
géants de fait.
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nqueroute ou
pouvoirs
. Ce danger
cjirmule générale
celui à qui les
récentes
imme les diri-
Quoiqu'il en soit, débiteurs commerçants et dirigeants de
personnes morales commerçants ne constituent que le noyau des
personnes punissables en matière de banqueroute. De par le contexte
des relations du commerçant et la structure des procfîdures collec
tives, support de la banqueroute, d'autres personnes [)euvent être
entraînées dans la banqueroute du débiteur, en dehors même des règles
de la participation- punissable.
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CHAPITRE II: LA SITUATION JURIDIQUE DES "ACOLYTES" DU
DEBITEUR PUNISSABLE DE LA BANQUEROUTE
Limiter la sanction en matière de procédure collective aux
seuls commerçants faillis ou aux dirigeants de personne morale en
faillite reviendrait à organiser une répression incomplète dans
l'ignorance de la réalité de la vie des affaires. Les
merciales sont en effet enchevêtrées et le débiteur lui-même n'est
que le maillon d'une longue châine: il a ses propres débiteurs comme
ses créanciers (1). Au demeurant, la procédure de fai
cution collective a pour but essentiel la sauvegarde (je cet équilibre,
une seule défaillance, si elle n'est pas plus ou moinis endiguée,
pouvant provoquer par une réaction en chaîne une catastrophe écono
mique (2 ) • .
Il est vrai que tout le monde perd dans une f
lors, pour que le poids de cette perte soit supporté
partenaires de manière équitable, il importe que la sa
divers intérêts - souvent opposés- se fasse dans l'or
pect de la procédure. Pour une certaine efficacité, 1
doit envisager de frapper tous ceux qui de manière dé
empêcheraient le mécanisme des procédures collectives
chercheraient à se soustraire à la discipline au détr
très partenaires, en l'occurrence les créanciers, tie
ou syndic susceptibles de compromettre la régularité
et le partage égalitaire de l'actif du débiteur.
relations com-
îillite. Dès
par tous les
:isfaction des
dre et leres-
3 répression
:erminante,
de jouer ou
Lment des au-
rs, curateurs
des opérations
Parmi les personnes punissables des peines de
cette catégorie figure en bonne place à côté du débit
plupart des droits nationaux (4). Sa répression est e
par les législations qui ne punissent pas de manière
dirigeants de personne morale (5). Il semble toutefois qu
la banqueroute,
sur dans la
Tvisagée même
aarticulière les
'elle s'impose
(1) p. MARTIN, Le diagnostic d'entreprise, critère de responsab:|lité judiciaire,
RTDC 1979, p. 197, n° 22.
(2) KLOMP, op. cit., p. 112.
(3) Voir problématique.
(4) Le Mali paraît être le seul à l'avoir oubliée dans son code
211 et 212.
(5) Le Maroc avant le code pénal de 1962.
pénal, voir art.
avec plus de netteté dans les pays qui prévoient la
le cadre du régime de la faillite. Dans les droits b
leurs dérivés, il est rare par conséquent que la res
pénale des tiers ne soit pas envisagée en cas de déf
1 ' entreprise (1 )
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t anqueroute dans
elge, français et
ponsabilité
alliance de
Nous nous proposons d'approfondir les actes
peuvent être reprochés à cette catégorie de personnes;
lorsqu'il sera procédé à l'examen des incriminations
Dans le cadre du recensement des personnes punissabl
de la banqueroute, nous nous limiterons à justifier
à leur charge d'un régime répressif spécial se situan
prolongement de la banqueroute et en marge des règle
pénal commun.
délictueux qui
plus loin,
proprement dites,
es des peines
a mise en place
t dans le
du droit
A cet effet, nous découvrirons dans une prem
les insuffisances des règles ordinaires de droit pén
celle de la participation punissable, à réprimer un
d'actes répréhensibles. On en déduira la nécessité d
spécial dont nous examinerons, dans la deuxième sect
dans chaque catégorie de personnes visées.
SECTION 1: LES LACUNES DU DROIT PENAL ORDINAIRE DANS
DES INFRACTIONS CONNEXES A LA BANQUEROUTE
Lère section
al, notamment
lîertain nombre
'un régime
ion , 1 ' opportunité
LA REPRESSION
L'infraction de banqueroute peut être centré
défaillant autour duquel graviteraient une série de
ou moins portées à faciliter son entreprise délictue
rôle de protecteur de l'équilibre échafaudé par le d
lite pour limiter les effets nocifs de la défaillance
le droit de la banqueroute semble par essence viser
sonnes qui ont chacune un même buts retirer personne
meilleur parti de la défaillance du débiteur (2).
e sur le débiteur
personnes plus
use. Dans son
roit de la fail-
du débiteur
plusieurs per-
1lement le
(1) Voir les difficultés du code pénal du Mali à prévoir ce ty
La Tunisie et le Cameroun accusent aussi quelques lacunes.
(2) Voir RENOUARD et BEVING, op. cit., p. 448, n° 828 et p. 45
)e d'infraction.
5; n° 860,
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L'unité d'infraction face à une pluralité d
en droit pénal ordinaire la notion de participation
Cependant celle-ci n'épuise pas en matière de banqu
pies manoeuvres dont peuvent se rendre coupables le
sés. Loin de là. En dépit de leur convergence vers
du débiteur, les diverses infractions connexes à la
révèlent en effet chez leur auteur plus de similitude que d'unité
de dessein (2). On découvre même une véritable discordance entre
elles et les notions de corréité et de complicité,
matière de faillite et de banqueroute, les intérêts
tenaires sont souvent en opposition et que leur sat
demanderait que rarement la collaboration du débite
'agents évoque
punissable (1 ) .
=route les multi-
3 divers intéres-
le patrimoine
banqueroute
en ce sens qu'en
des divers par-
isfaction ne
ur .
Par ailleurs, dans la plupart des droits ex
actes hautement répréhensibles en matière de banque
mal dans le système de droit commun. Leur répressio
plusieurs obstacles juridiques qui, quand ils ne la
la déforment de manière regrettable.
§ 1. ELEMENTS DE DISCORDANCE ENTRE LA PARTICIPATION
EI_LE_[QNDEMENT_DES_INFRAÇTigNS_ÇgNNEXE5
Lorsque plusieurs personnes commettent une
leur acte est caractérisé pénalement par une entente préalable, occa
sionnelle ou organisée. Celle-ci peut entraîner une
particulière chez celui qui n'a fait que coopérer à
même s'il ne l'a pas réalisée entièrement dans son
elle peut constituer une circonstance aggravante et
tion réprimée en tant que telle en raison du dangeij que cette associa
tion inspire. Lorsque, en revanche cette entente n
aminés, certains
route s'intègrent
n se heurte à
neutralisent pas,
PUNISSABLE
même infraction,
responsabilité
1'infraction,
chef. Parfois,
même une infrac-
a pas lieu, la
responsabilité de chaque participant doit être exanlinée isolément
ne réglementationcomme s'il avait agi de manière individuelle sauf l
particulière (3)
(DR. MERLE et A. VI TU, Traité de droit criminel, t. I, ed. Cujas 1978; p. 612 et
613, n° 480 et 483. G. STEFANI et G. LEVASSEUR, Droit péijal général, 10e ed.
1978 n° 251 et s., p. 269; J. CONSTANT, Traité élémentaire de droit pénal, t. I,Nstion;iL, LiègS 1965, n» 242; A. MARCHAI eî JP
criminel, Traité théorique et pratique, t. I, Larcier, B^uxo^1965, n 317 et 3ia,
p. 119 et s. Anoter la distinction en droit belge et ceJ
possessions entre la corréité et la complicité.
(2) Voir J. CONSTANT, op. cit., n° 243.
(3) R. MERLE et A. VITU, p. 608 et s., n° 477 et s.; STEFANI et LEVASSEUR, op^^ cit.,
n° 251 et s.; P. BOUZAT et J. PINATEL, op. cit., n° 771 et s.; J. CONSTANT, op.
cit., n° 242 et s., p. 320 et s.; J. VERHAEGEN, Droit pér^al général, Faculté de
droit de Louvain, cours 1976-76, p. 75 et s. .
ui des anciennes
Pour que la notion de participation punissab
de banqueroute, il faudrait que les volontés et les
et des tiers convergent vers la réalisation ou la co
faits constitutifs de banqueroute (1). Ainsi, une di
à la quasi totalité des droits examinés rappelle, en
queroute frauduleuse que, s'il y a concert prealable
et le banqueroutier, le cas relèvera de la complicit
ci demeure au reste possible dans un bon nombre de c
Cependant, les infractions connexes se dépar
des hypothèses de la corréité et de la complicité. A
té et la complicité se greffent sur une infraction p
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e joue en matière
actes du débiteur
jverture des
sposition commune
matière de ban-
entre l'agent
(2). Celle-
as de banqueroute.
tissent nettement
lors que la corréi'
rincipale (3),
les actes de tiers réprimés par le droit de la banqueroute ne requiè
rent pas l'existence de la banqueroute du débiteur (
faillite suffit. A vrai dire ces incriminations se s
du champ du débiteur. Les tiers encourent une respon
pour avoir - dans leur intérêt ou l'intérêt du débit
mais, en tout cas, sans concert préalable avec lui -
la procédure de faillite.
On pourrait de prime abord douter de la pert
solution. Les sanctions pour banqueroute s'adressent
parce qu'il est l'auteur principal du trouble socio-
pourrait découler de la cessation des paiements. Les
en position de victimes, ne devraient pas être inqui
changeant de rôle, ils collaborent aux méfaits du de'
4 ) c La simple
ituent en dehors
sabilité propre
eur, peu importe
contrecarré
(1) Atitre d'exmple: art. 578 du c. de com. belge; art. 143,
loi française de 1967; art. 314 du c. pén. du Tchad; art.
marocain.
inence de cette
au débiteur
économique qui
tiers, souvent
étés sauf si
biteur (5).
al. 1 de la
567 du c. pén.
(2) C'est l'une des conditions nécessaires à l'existence de lâ
tion punissable. R. LEGROS, L'élément intentionnel dans là
pation criminelle. RDPC 1952-53, p. 117 à 134; A. LEGAL, L
intentionnel de la complicité, R5C 1955, p. 513 à 516.
(3) J. ROBERT, Imputation et complicité, JCP 1975-1-2720, n°
(4) Cfr. HONORAT, op. cit., Juriscl. pén. art. 402 à 404,.p.
114, RPDB n° 2647. Ces infractions peuvent avoir lieu en cas d acquit
tement du débiteur.
participa-
partici-
'élément
1 et s.
6, n° 111 et
les aspects
et 192, n° 3.
pénalement
èuse un
avantages
(5) Voir R. DOUBLIER, Le consentement de la victime, in Quelqijj
de l'autonomie du droit pénal, p. 187 à 225, spéc. p. 191
Parfois, l'attitude de la victime peut être moralement et
répréhensible. Ex. celui qui accepte en connaissance de c
chèque sans provision peut espérer obtenir du débiteur de^
immérités.
Sans doute, est-ce la défaillance du débiteu
gine de la procédure de faillite! Celle-ci toutefois
exige un comportement particulier des créanciers du
tiers et même des mandataires de justice, organes de
effet, les avantages que les créanciers peuvent atte
au prix d'un certain nombre de sacrifices, notamment
l'égalité entre eux. Des mandataires de justice chargés de l'adminis
tration de la faillite, le droit de la faillite exi.g
et une diligence particulières dans la réalisation d
d'actif du débiteur et la distribution des sommes ré
tiers, étrangers à la procédure, ils doivent observe
dire, une attitude de "neutralité" notamment éviter
le débiteur la soustraction de son actif (1). Ces rè
jugées essentielles pour la réussite de la procédure
nécessitent indépendamment de l'attitude du débiteur
de caractère pénal (2). Ce sont, par conséquent, des
qui militent en faveur de la répression des créancie
ceux qui peuvent avoir accès au patrimoine du débiteur sans respec
ter la procédure collective.
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qui est à 1 ' ori'
pour réussir,
débiteur, des
la faillite. En
Tdre d'elle sont
le respect de
3 une intégrité
s éléments
jnies. Quant aux
r pourrait-on
de réaliser pour
gles de conduite
de faillite
une protection
motifs de fond
rs et de tous
Cette répression trouve sa raison d'être dans
faillite. Lorsque le débiteur ne peut pas bénéficier
collective il est inapproprié de prévoir des sanctio
à charge d'autres catégories de personnes puisqu'ell
devoirs particuliers à assumer. On s'explique dès lo
telles incriminations à charge des débiteurs civils d
examinés (3) .
le régime de la
d'une procédure
ns particulières
(1) J. BEGUIN, Les sanctions pénales in RODIERE et autres, Les
tives de liquidation ou de renflouement des entreprises en
nomica, Paris 1976, p. 198 et s. On se situe en dehors de
concert préalable avec le débiteur.
(2) Voir supra problématique.
(3) Voir art. 211 du c. pén. du Mali; art. 331, c. pén„ Cameroun; art. 490bis, c,
pén, belge. En revanche, art» 576 et s., c. com. tunisien.
es n'ont pas de
rs l'absence de
ans les droits
procédures collec-
droit comparé, Eco-
a banqueroute et du
1-60.
Dans la mesure où le droit de la banqueroute assure le respect
du mécanisme de la faillite, il doit non seulement '^rapper le débi
teur mais aussi ceux qui peuvent enrayer la procédurf^. La catégorie des
créanciers, des tiers et des mandataires de justice apparaît donc
comme une nécessité parmi les personnes punissables cies peines de la
banqueroute. Le droit de la faillite et de la banqueroute pourrait
difficilement s'en passer; cela d'autant moins qu'en
ments- de fond évoqués, le droit pénal commun ne pourrait pas aller
aussi loin et de manière aussi adaptée dans la répression qu'un sys
tème particulier et intégré au droit de la banqueroul;e .
§ 2. INCERTITUDES ET INSUFFISANCES DU DROIT PENAL ORl^
R^pRI!!!E5_Lè§_INEÇaçtions_çonnexe5
Pour réprimer un certain nombre d'actes que
débiteur peut commettre pour faciliter la banqueroute;
tions sur la participation punissable.peuvent avoir
Cependant la corréité et la complicité exigent pour
tion des conditions particulières notamment une enten
avec l'auteur principal et un acte de collaboration
lisation de l'acte concerté comme l'assistance, l'aide;
etc. . .
INAIRE POUR
'entourage du
, les disposi-
eur utilité.
eur quali fica- ,
te préalable
vue de la réa-
indispensable,
e?n
s infractions
ijiplis dans
t dans son inté-
iteur (2 ) . En
ve et répressi-
gislateur risque-
eux pouvant
éral des créan-
Or, dans le chef des personnes punissables de
connexes, une série d'actes peuvent ne pas être acco
l'intérêt du débiteur (3). D'autres, quand ils le sor
rêt, n'ont pas besoin pour aboutir de l'accord du dét
axant, en matière de banqueroute, son action prévent
ve sur le débiteur et ses éventuels complices, le léc
rait d'oublier d'autres délinquants tout aussi dangei
sans la connivence du débiteur, amenuiser le gage gér
ciers et mettre en échec la procédure de faillite.
(1) Exemple: les malversations du syndic ou du curateur, 1'affi rmation de créances
supposées pour les créanciers. Voir PINOTEAU, Législation psnale en matière
économique et financière, LGDJ, Paris 1959, p. 95, n° 138 e
GOYET par ROUSSELET.,. Droit pénal spécial, 8e éd., Sirey,
(2) La dissimulation dans l'intérêt du débiteur mais sans conce
PINOTEAU, op. cit., p. 95, n° 137.
: les références;
aris, p. 74A, n° 1031
rt frauduleux, voir:
Bien qu'une telle attitude puisse surprendre
même pays manifestent moins de réticences à accueill
161.
II. est par ailleurs à noter que la complicitei, même quand elle
peut être retenue, n'apporte pas toujours la certitude de la répres
sion. Il existe, en effet, dans les pays considérés, des divergences
dans son application. Si elle est admise partout dans 1'hypothese de
la banqueroute frauduleuse, elle a rencontré dans cei-tains pays des
difficultés à s'imposer en matière de banqueroute sinple sous le
prétexte que celle-ci ne vise que des faits matériels (1).
alors que ces
r la complicité
pou r les délits assimilés à la banqueroute (2), la jurisprudence n'en
est pas moins restée sur sa position (3). En France,
n'a pu être vaincue que par l'intervention expresse cjlu législateur
lors de la réforme de 1958 ('4).
cette résistance
(1) Pour le droit belge, la complicité peut avoir lieu si l'infraction principale im
^ ^ - -T . ^r\r\i. r\ -lOli/i T OCQ IQsR la1-259. Avant 1958, la
e peut y avoir de
re 1844, DP 1845-1-25;
plique une intention doleuse: Cass. 13 juin 1904, Pas 19U4-.
doctrine et la jurisprudence françaises soutiennent qu'il n(
complicité en matière de banqueroute simple: crim. 10 octohi^ .v. - -
crim. 11 juin 1953, D.1953-J-636 et s.; PERCEROU et DESSERtfAUX, Des faillites
et des banqueroutes, t III n° 1523; LYON-CAEN et RENAULT, cp. cit., tVIII n 945;
GARAUD, Traité théorique et pratique du droit pénal français, t. VI, Sirey,
Paris 1935, p. 610, n° 2677. Possibilité cependant de répression du coauteur:
Cass. crim., 8 août 1867, S.1868-1-41. Le problème s'est sans doute posé dans
des termes identiques dans les anciennes possessions françaises avant 1 avenement
des codes pénaux nouveaux. En revanche, dans les anciennesJpossessions belges,
le problème ne se posa pas. Les nouveaux codes pénaux rwandais et burundais
- '• rimes, délits^-..introduisent la classification des infractions pénales en c
contraventions: elle n'existait pas auparavant.
fra(2) Le droit français avant 1958 et celui des ex-possessions
troverse s'était installée en doctrine française sur la com
milé à la banqueroute. Pour: GOYET, La protection de l'éparg
tions pénales des décrets du 8 août et du 30 octobre 1935,
voir aussi B. BOULOC, note sous cass. crim. 23 juillet 1970
163. Contre, par assimilation aux banqueroutes simples: Cas
1955, JCP 1955-11-8664, note JR, RTDC 1955, p. 368; cass. c
RTDC 1965, p. 648; voir HOUIN, Chronique sur le règlement j
p. 793, n° 20.
(3) Cass. crim. 15 février 1955, JCP 1955-11-8664, note JR.
(4) Nouvelle rédaction de l'art. 403 du c. pén. français. Dans
veaux codes pénaux aucune particularité n'affecte la compli
qui selon le régime de droit commun peut concerner la banqu
comme la banqueroute simple.
inçaises. Une con-
plicité de délit assi-
jne et les disposi-
RSC 1936, p. 348;
R5 1971, p. 157 et
crim. 15 février
rim. 13 mai 1965,
udiciaire, RTDC 1970,
la plupart des nou-
cité de banqueroute
route frauduleuse
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Dans la logique pourtant rien ne s'oppose en matière de ban
queroute simple ou frauduleuse à l'admission d'une notion de compli
cité du moment que les faits principaux exigent une intention doleuse
pour leur accomplissement comme l'indique le droit belge (1). L'ana
lyse des faits montre le danger que constitue notamment la complicité
de certains fournisseurs ou bailleurs de fonds dans
ruineux pour se procurer des fonds (2), Il n'empêche
divergence prouve la fragilité de la notion de compl
de banqueroute et l'impunité qui pourrait en découle]' pour certains
délinquants.
'emploi de moyens
qu'une telle
cité en matière
Si la notion de complicité reste imparfaite ii traduire juridi
quement certains actes dangereux en matière de banqueroute, il en est
de même des infractions de droit commun qui peuvent être invoquées en
pareil cas. Sans doute, le vol, l'abus de confiance, le recel, l'escro
querie, le faux en écritures, peuvent qualifier certains actes dimi
nuant l'actif du débiteur ou augmentant son passif, /linsi le fait pour
un;agent d'affaires de recevoir une commission provenant à sa connais
sance d'un détournement d'actif commis par un commerçant en
état de cessation de paiement constitue un recel ord:.naire (3). Un
tiers qui, dans son intérêt, soustrait une partie de l'actif du
débiteur ou s'approprie malgré des réclamations du débiteur et plus
tard celles du syndic ou du curateur, un bien reçu en détention pré
caire du débiteur commet le vol ou l'abus de confiance (4).
Cependant l'intention frauduleuse assez stricte exigée des au
teurs qui consiste notamment en une attitude positive et incontestable
dans la soustraction des biens du débiteur peut rendre difficile la
qualification de l'infraction (5), lorsqu'en particulier les faits
sont commis dans l'intérêt du débiteur. S'agissant de l'escroquerie
elle ne peut avoir lieu sans la preuve de manoeuvres
qui est rarement le cas en matière de banqueroute (6
frauduleuses; ce
Lllite 1953-54, p. 94.
. pén. V® Banqueroute,
Colin, Paris 1977,
(1) Cass. 30 juin 1964, Pas. 1-1169; Gand, 5 juin 1953, Rev. fa
(2) Voir infra^ p. 419.
(3) crim. 18 janvier 1968 rapporté par ROBIN, Rép. pén. et proc
éd 1970, n° 74.
(4) RPDB n° 2645; J. LARGUIER, Droit pénal des affaires, Armand
p. 380. , ^ ^
(5) Exemple: pour le recel il faut prouver la connaissance par Le délinquant de
l'origine criminelle de la chose et de l'intention de soustpaire cette chos
pour en tirer profit ou pour causer préjudice; LIXULIA BOLO
LARGUIER, op. cit., p. 190 et s., p. 156 pour l'abus de confiance. Entre le con
cert frauduleux avec le débiteur et l'atteinte non équivoqu? à sa propriété ou à
celle de la masse, il y a place à une série de comportement
réprimer pour protéger l'ordre socio-économique.
(6) Paris 23 mai 1959, RTDC 1959, p. 770 et 974.
5 qu'il importe de
Bien, que ces infractions de droit commun aier
réprimer l'atteinte au patrimoine d'autrui, leur éche:
matière de banqueroute certains actes dangereux pour
se trouve dans l'étiquetage du patrimoine du débiteui'
général des créanciers et la qualification des faits
atteinte aux règles essentielles des procédures collectives
La vulnérabilité des personnes visées découle! par conséquent
desdevoirs particuliers qu'elles ont à assumer en matière de faillite
ou de la spécificité de leurs rapports avec le débiteur pouvant en
dépit des dispositions pénales ordinaires faciliter :.a disparition de
ses éléments d'actif.^'incrimination de leurs actes
la banqueroute comble les lacunes du droit commun en
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t pour but de
c à embrasser en
es créanciers
comme gage
comme portant
par le droit de
même temps
qu'elle attire l'attention sur leur criminalité. Chatjue catégorie de
tiers punissables des peines de la banqueroute devra
aux nécessités de cette répression.
t donc répondre
SECTION 2: NECESSITE DE LA REPRESSION DES TIERS,
AUTEURS DES INFRACTIONS CONNEXES
Les personnes que les différentes législations ont choisi de
réprimer de manière particulière pour leurs actes contrecarrant le bon
déroulement de la procédure de faillite n'entretiennemt pas de rela
tions identiques avec le débiteur et interviennent à
divers dans la procédure de faillite. Bien que leurs
pas toujours concordantes, les droits positifs les regroupent en
général en trois catégories; les créanciers, les tiei
parmi lesquels certains pays réservent une sanction pE
aux parents et proches du débiteur (1), les auxiliaiies de justice:
curateurs ou syndics. Doivent-ils encourir des sancti
matière de banqueroute?
(1) Le droit français prévoit une disposition particulière à le
la répression et éventuellement mettre en échec 1'argument
en leur faveur par le droit pénal ordinaire.
des titres
listes.ne soient
s intéressés
rticulière
ons pénales en
ur égard pour adoucir
de l'immunité prévue
§ 1- LE5_ÇREANÇIER5
De même qu'elle dicte une ligne de conduite
procédure de faillite exige un certain comportement
créanciers: ne rien faire qui mette en cause la règle de l'égalité.
Ce devoir n'est cependant pas toujours respecté. La crainte d'un
paiement incomplet étant irrésistible, le créancier essaie de se
soustraire à l'égalité en recherchant par des moyen^ malhonnêtes un
dividende plus élevé que celui qu'il pourrait espér
l'application des procédures collectives (1 ) . Comme ce
lité est une des pièces maîtresses de la procédure
son respect est protégé sous la menace de sanctions
du créancier comme du débiteur.
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au débiteur, la
de la part des
?r du respect de
tte règle de l'éga-
de faillite,
pénales à charge
rime plusieurs
tamment la produc-
A cet effet, le droit de la banqueroute rép
procédés malhonnêtes utilisés par les créanciers noi
tion de créances supposées ou exagérées, la stipulation d'avantages
particuliers à charge de l'actif du failli (2) et l'échange d'avanta
ges particuliers contre un vote dans les délibérations de la masse. La
délinquance de ces créanciers s'exprime dans la frustration de tout
ûupartie du paiement aux autres créanciers qui, dan
me'canisme de la faillite, ont modéré leurs réclamati
s le respect du
ans sur la
défaillance du débiteur. Elle se mue en une véritable "escroquerie"
. . . • • j I . .
lorsqu'un créancier contribue avec ses collègues à
concordat auquel il a pris la précaution de se sous
L'adoption d'un
r a i r e ( 3 ) .
Ces actes délictueux à charge du créancier méritent d'etre
punis dans le cadre de la banqueroute parce qu'ils perturbent une ré
glementation essentielle à la sécurité des affaires et à laquelle
le créancier est tenu de se soumettre.
(1) A. HUET, op. cit., in Rodières et autres, p. 457 et s.; ^
res spéciales aux affaires. Librairies Techniques Pans 1^73, p. 350 et 351, J.
BEGUIN, op. cit., in Les procédures collectives, Paris, Economica ly/fa, p.
(2) En droit français cette infraction avait été supprimée par
décembre 1958 et a été ramenée par la loi de 1967. L'erreur semble subsister
la législation malgache et la loi algérienne.
(3) C'est la convention immorale qui est punie, en dépit du résultat des délibéra
tions voir Lo LACOUR et J. BOUTERON, Précis de droit comme|rcial, 2e éd., t. 2,
Dalloz, Paris, 1921, n'' 2167.
§ 2. LES TIER5_AYANT_C0NTRIBUE_A_LA_DIMINUTI0N_DE_
Les différents droits examinés punissent c
rêt du failli auront soustrait, dissimulé ou recel
ses biens meubles ou immeubles. La répression de c
dehors des actes de complicité découle du souci de
noeuvre tendant à faciliter au débiteur la soustra
détriment des créanciers. Ces personnes n'ont sans
gâtions spécifiques à assumer dans la faillite qui
débiteur et ses partenaires immédiats. Elles sont
mées du chef des infractions connexes à la banquero
mobile particulier qui accompagne leurs méfaits: 1
d'autant plus que cet intérêt altérant l'intention
teurs semble être une limite que franchirait avec
tions de droit commun (1).
En effet, la défaillance du débiteur n'int
1 65 .
- 'açtif_du_debiteur
?ux qui, dans l'inté-
5 tout ou partie de
?s personnes en
déjouer toute ma-
::tion de l'actif au
doute pas d'obli-
ne concerne que le
cependant répri-
jte en raison du
•intérêt du débiteur;
criminelle des au-
Deine les incrimina-
Bresse pas seulement
les partenaires commerciaux. Elle peut affecter plusieurs autres per
Tiis, de simples
quelconque maté-
r ou à son enri-
hie peut conduire
abois. Un tel
débiteur - pu parce
sonnes parmi lesquelles les proches parents, les a
sympathisants et tous ceux qui auraient un intérêt
riel ou moral à la survie de l'activité du débiteu
chissement aux dépens des créanciers. Cette sympat
certains à réagir comme le débiteur malhonnête aux
comportement qui aurait lieu sans la connivence du
que celle-ci serait difficile à stigmatiser - risquerait de rester
i peut en tirer,
es de la banque-
impuni. La considération de l'intérêt que le faill
intègre ces personnes parmi celles punies des pein
route (2).
§ 3. LES_MANDATAIRES_DE_jySTIÇE:_ÇyRATEURSi_SYNDIÇ
Si le bon déroulement d'une procédure coll
l'honnêteté du débiteur, des créanciers et même de
également du comportement de ceux qui sont chargés
tion. Ayant notamment la mission de reconstituer 1
failli en vue de sa liquidation et sa distribution
conformément au régime de la faillite, le curateur
se montrer d'une intégrité exemplaire et accomplir
son devoir.
(1) Voir cependant infra p. 555 et s.
(2) Voir J. BEGUIN, Les sanctions pénales, op. cit., p. 201^^t 302. Il ne nous ap
paraît pas cependant que cette catégorie entame de maniè:re directe et sérieuse
la sécurité des transactions. La répression pour banqueroute pourrait à notre
avis s'en passer.
)
S_et_LIQyiDATEIJRS
ective requiert
s tiers, il dépend
de son administra-
patrimoine du
aux créanciers .
ou le syndic doit
scrupuleusement
La plupart des législations répriment dans
queroute les malversations du curateur ou du syndi
(1). Le choix paraît raisonnable puisque le droit
a notamment pour mission de venir à la rescoussede
jugées essentiellespour le droit de la faillite,
peine pénale, l'importance des sommes à manipuler,
rait constituer une tentation.
Sans doute certains des agissements enfrei
tions pénales de droit commun mais il est avantage
répressif édicté dans le cadre de la faillite gard
unité; il est possible, dans ce cadre, de prévoir
plus large et mieux adaptée aux obligations propre
de justice.
* *
*
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le cadre de la ban-
r dans sa gestion
de la banqueroute
dispositions
Sans la menace d'une
notamment, pour-
gnent des disposa-
ux que le régime
e une certaine
une incrimination
s de ces mandataires
Le débiteur failli, le dirigeant, dans 1'
sonne morale commerçante, ainsi que la catégorie
d'être définie, constituent les cibles essentielle
banqueroute. Certes, la répression du débiteur ma
l'ordre normal des choses. Mais, en dehors de l'h>
plicité, d'autres personnes que leur qualité devr
victimes pourraient-elles être inquiétées?
hypothèse d'une per-
e tiers qui vient
s du droit de la
jjhonnête est dans
pothèse de la com-
4it tenir pour des
La réponse rie fait pas de doute si, à la
tions que le mécanisme de la faillite fait peser
recense les possibilités d'y mettre échec et tena
lité, on s'efforce par ailleurs de circonscrire
tous ceux qui peuvent, aider le débiteur à soustra
une partie de l'actif. Les liens que ces personnes
teur .aggrave le danger de leur malhonnêteté» La c
doit, par conséquent, être visée par les peines p
peine de bâtir un édifice incomplet (2).
umière des obliga-
sur les créanciers, on
compte de la réa-
s manoeuvres de
re à la procédure
ont avec le débi-
îstégorie des tiers
our banqueroute sous
rit
1^
(1) Voir 3. BEGUIN, Les sanctions pénales, op. cit., p» 201
(2) Contrairement au processus normal de l'infraction qui o
victime, quand elle existe, la défaillance du débiteur
les uns contre les autres: le débiteur aux créanciers;
eux et chacun au débiteur.
et 202.
apose l'agresseur à sa
dresse les partenaires
::eux-ci s'opposent entre
Si, ce faisant, le législateur semble à l'é
tique criminelle avoir prévu une liste plus ou moins
personnes susceptibles d'aggraver la défaillance du
requérant une sanction pénale dans le cadre de la b
la recherche des délinquants peut demander un trava
qui consiste à découvrir ceux qui abusant de diverse;
juridiques ont caché leur qualité pour agir dans 1'
(1) Cette méthode présente l'avantage de l'unité et de la coh
est facilitée quand on reste dans un même régime; la répre
modeler sur celle du débiteur qui demeure le noyau de la
de banqueroute.
• \61
c|;helle de la poli-
complète des
débiteur et
^nqueroute (1),
1 plus laborieux
s constructions
mpunité.
lîrence. L'incrimination
:3sion des tiers peut se
criminalité en matière
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CHAPITRE III: LA PUNISSABILI TE'DE CEUX QUI 5'INGEREN^
DANS L'EXPLOITATION D'UNE ENTREPRISE C
Exercée en groupe ou par un individu isoléme
commerciale est, en général, apparente. Des formalit
telles que l'inscription au registre de commerce, la
taines mentions avertissent les partenaires de la qu
Au demeurant, à quelques exceptions près, les activi
nécessitent un établissement, le fonds de commerce
DMMERCIALE
nt, l'activité
és obligatoires
publicité de cer-
alité du débiteur,
tés commerciales
(1 ) .
cer sinon dans la
s les risques
de commerçant sont
'abri son patri-
n cas de cessa
nt indiquant pas
ituations,.se pré-
ntès en particu-
seur P. COPPENS,
u, des profits
*
nformer aux exi-
volonté de se
et, sans remplir
ssion commerciale,
faits se présen-
t à assumer ses
té est relative-,
avec une autre
ffisante de l'exer-
ulté particulière
L ' activité commerciale peut cependant s'exer
clandestinité du moins sans la volonté d'assumer tou
de la profession. Des techniques éludant la qualité
alors mises au point par le débiteur pour mettre à 1
liiôine, parer éventuellement aux poursuites pénales e
tion de paiements, l'existence du fonds de commerce
forcément le véritable entrepreneur (2). De telles s
sentent souvent, chez les persgnnes morales commerça
lier. Elles correspondent, selon la formule du profes
"à 1aspéculation malsaine dans le chef d'un individ
illimités pour des pertes limitées" (3).
Cependant, l'exercice du commerce sans se co
gences formelles ne comporte pas nécessairement une
soustraire aux obligations de commerçant (4). En eff
toutes les formalités exigées pour exercer une profe
par négligence ou par opportunité, on peut dans les
ter comme un véritable commerçant ou se déclarer prê
responsabilités. La qualification d'une telle activi
ment simple, même si elle est éventuellement cumulée
profession, la commercialité dépendant de manière su
cice effectif du commerce (5). De mêmejaucune diffic
(1) RIPERT et ROBLOT, op. cit. 10e éd., n° 212 et s.
(2) Voir RIPERT et ROBLOT, op. cit. 10e éd., n° 548 et s.'
(3) P. COPPENS, La faillite personnelle du maître de l'affaire
(4) CLOQUET, Faillite et concordats, Novelles, droit commercial
(5) L'exercice d'une activité commerciale à. titre principal ou
l'auteur commerçant»
, RPS 1967, p. 195.
, t„ IV, 2e éd., n° 167
d'appoint rend
ne se pose lorsque la qualité de commerçant découle
pour l'exercice du commerce, d'une structure juridic)
transparaître la personnalité des associés garantis
indéfinie et solidaire les obligations de la personn
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de l'adoption,
ue qui laisse
èant de manière
e morale (1).
çritable qualité
chée au moment
de 1 ' entreprise.
minant de la
acher le néant.
:et effet. Certains
tendent eux-mêmes
dement d'activités
:é d'une autre
y/enant ainsi les
autres encore,
< d'une autre
:ransfarment l'ac-
e personnelle.
toutes ces person-
règles de droit
1'entièreté des
peut se limiter
us élevé possible
rectement bénéficié
atrimoine à parta-
ions particulières
des personnes
s que la qualité
Is emportent une
été.
Le danger s'accroît par contre lorsque la v
de commerçant est cachée aux tiers ou bien que, aff
de prospérité, elle est reniée en cas de difficulté
Parfois même - ce qui semble constituer le point eu
fraude - le commerce créé peut n'être que fictif, c
Plusieurs procédés peuvent être utilisés à
individus "se servent d'un prête-nom alors qu'ils en
mener l'activité commerciale; d'autres par un débor
ou par un abus de pouvoir s'immiscent dans l'activi
personne au point d'en faire leur propre affaire de
animateurs et les véritables maîtres d'affaires; d'
confondant leur patrimoine et leur intérêt avec ceu
entreprise en sorte que les deux soient imbriqués,
tivité d'une autre personne en une sorte d'entrepri
Le droit de la faillite réagit en soumettan
nés aux procédures collectives par application des
commun, parce qu'elles sont supposées avoir assumé
risques de l'entreprise. Toutefois, le législateur
à rechercher pour les créanciers le dividende le pl
en exigeant que ceux qui, dans la prospérité ont di
de leur crédit contribuent à la reconstitution du p
ger. Même, dans certains législations, des disposit
étendent les procédures collectives aux dirigeants
morales qui ont seulement abusé de leur pouvoir san
de commerçant puisse leur être attribuée parce qu'i
certaine responsabilité dans la faillite de la soci
(1) Voir pour le droit belge cass, 15 décembre 1938, RPS 1940-46, p. 199 obs.
Agissant dans la clandestinité et en tous ca
officiellement, ces "candidats" à l'extension de fai
un réel.danger pourles affaires en cherchant à prof
ment'du crédit des créanciers. Outre les sanctions c
tendent, on peut se demander s'ils ne sont pas susce
placer dans l'hypothèse de la banqueroute; car, s'il
qualifiés de commerçant;, rien ne s'oppose plus à ce
justiciables de la banqueroute.
Nous examinerons d'abord l'hypothèse de 1'ac
qualité de commerçant puis celle où l'extension de f
pas acquérir la qualité de commerçant excluant de ce
tionspourbanqueroute.
SECTION i: L'ACQUISITION DE LA QUALITE DE COMMERÇANT
L'IDENTIFICATION DES PERSONNES PUNISSABLE
Contre ceux qui, pour tirer le maximum de pr
commerciale, écartent par divers artifices la dispa
tièreté de leur patrimoine par les créanciers, le dr
faillite ne désarme pas: en rétablissant la réalité
met en lumière leur qualité de commerçant et par sui
lité à la faillite et à la banqueroute.
§ 1. L'EXPLOITATION D'UNE ENTREPRISE COMMERCIALE DER
Dans le cadre d'une activité commerciale par
physique, la doctrine et la jurisprudence des droit
guent pour conclure à une extension de faillite l'u
et l'exploitation en commun (1).
Alors que la structure du prête-nom dissimul
l'activité commerciale du mandant, le prête-nom ser
l'exploitation en commun quant à elle, implique dès
tence d'une réelle activité commerciale et d'un véri
(1) CLOQUET, op. cit. ,n° 169 et s., n° 173: HOUIN, Répert. dr
Faillite^règlement judiciaire..., n° 35 et s.
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s sans se déclarer
llite constituent
iter malhonnête-
iviles qui les at-
ptibles de se
s peuvent être
qu'ils soient
quisition de la
aillite ne fait
fait les sanc-.
ET
S DE LA BANQUEROUTE
ofit d'une activité
sition de l'en-
oit commun de la
commerciale il
te leur vulnérabi-
RIERE OU SOUS
MORALE
une personne
examinés distin-
age du prête-nom
e en réalité
v|ant de façade,
le départ l'exis-
table commerçant,
. corn., 3e éd., V°
un.ensemble auquel une autre personne, par des actes
d'immixtion, fournit un concours ou une participatioi
que les tiers^ croient légitimement "se trouver en préi
commerçant, le maître de l'affaire.
L'exploitation d'une entreprise commerciale |
le couvert d'une personne morale paraît encore plus
Compte tenu de la limitation deEtresponsabilité qui pi
nue aux associés, la création d'une personnalité jur
peut n'être qu'un artifice pour mettre le patrimoine
d'insuccès alors qu'ils exercent eux-mêmes l'activit
De même, la personne morale peut ne constituer qu'un
vité personnelle du dirigeant et même d'une personne
l'espoir'- que, le moment venu, ils pourront exciper
mandataire ou d'étranger à l'activité pour écarter 1
aux procédures collectives (2).
Par application des règles de droit commun d
mises en oeuvre par diverses techniques, les juridic
les procédures collectives contre ceux qui malgré 1'
personne physique ou morale ont dans les faits exerc
activité commerciale et de ce fait ont acquis la qua
A. NOTION DE PRETE-NOM ET COMMERCE PAR INTERPOSITION
La convention de prête-nom a pour objet l'ac
d'un acte juridique en son propre nom et pour le com
en sorte que celui-ci n'apparaisse pas aux tiers con
n'y ait pas de relation entre eux (3). Cependant com
(1) Elle semble liée à la pratique des affaires qui s'accomode
de la création d'êtres moraux où la volonté de groupement
ne faut d'ailleurs pas croire qu'elle est toujours créée a
fraude. Voir CALAIS-AULOY, Encycl. Dalloz, Droit commercia
sociétés fictives n° 5 et s.? ÇUOQUET, ppi cit., droit comi
n° 167; P» COPPENS, Idées nouvelles dans le droit de la fa
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d'ingérence et
si essentielle
e n c e d'un
ersonnelle sous
'réquente ( 1 ) .
ut être recon-
dique distincte
à l'abri en cas
3 commerciale,
masque à une acti-
étrangère, avec
e leur qualité de
?ur soumission
5 la faillite
:ions prononcent
écran d'une autre
g une véritable
Lité de commerçant
DE PERSONNE
complissement
Dte du mandant
tactants et qu'il
me toile de fond
de plus en plus
èst plutôt mince. Il
vec un esprit de
des sociétés. V°
ijfiercial, t. IV, 1975,
llite..., p= 193.
(2) DURAND, L'évolution de la condition juridique des personne^
privé, in Le droit privé français au milieu du 20e s., Etu
RIPERT, Paris LGDJ 1950, t. I, p. 155, COULOMBEL, Le parti
tion juridique des personnes morales de droit privé, Langr
Po 55 et s»
(3) RA. FORIERS, Observations sur le contrat de prête-nom et la
de faillite, JT 1980, p. /i17 et 424, spéc. p. 421 et s. En
de toute action directe entre les deux (sous réserve de fr^
droits des tiers) PLANIOL et RIPERT, op. cit., t. XI, n° 1
et WAHL, op. cit.. Du mandat, n° 893 et s. Pour la possibijL
rects fondés sur la théorie de la simulation; DE PAGE et D
MAZEAUD, Leçons de droit civil, t. III, 3e éd., n° 1430.
morales de droit
des offerts à G.
;ularisme de la condi-
?s, Impr. Moderne 1950,
théorie des extensions
faveur de l'exclusion
ude à la loi ou aux
708; BAUDRY LACANTINERIE
ité de rapports di-
EKKERS, t. V, n° 477 et s
de 1'/extension de faillite (1) elle reflète une ré
où le mandant "récupère" l'activité du prête-nom p
parence de celui-ci#
Parce que la technique du préte-nom n'a pa
de cacher l'activité personnelle du mandant, l'écr
tombe et les tiers obtiennent le droit de dévoiler
en faisant jouer la thé or i e de la simulation (2).
qu'ils ont été trompés en ne recevant que le gage c
que 1'activité commerciale était menée par le comme
l'animateur de 1'entreprise. Il y aura eu commerce
de personne, la volonté de cacher s'étant transposé
de.tromper.
Le mécanisme permet une articulation plus
nécessaires à l'application de la faillite notaminer
commerçant; mais celle-ci doit être constatée, même!
iXJuler implicitement de, l'activité du prête-nom.
Lorsque la jurisprudence déclare une faill
au concept de prête-nom, sa démarche consiste pour
réunir les faits pouvant démontrer la simulation (
figurant stigmatisé, la qualité de commerçant du p
cute sur le maître de l'affaire; celui-ci étant co
les actes du prête-nom, perd sa qualité dès que ce
du prête-nom (A).
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lité plus profonde
r suite de la trans-
"eu d'autre but que
n du prête-nom
'activité cachée
Is argueront de ce
u prête-nom alors
rçaht dissimulé,
par interposition
e en une volonté
isée des conditions
t la qualité de
si elle peut dé-
te en recourant
l'essentiel à
) . Le rôle de
ête-nom se réper-
rjimerçant à travers
se 1 ' activité
(1) A. FORIERS, op. cit., JT 1980, p. A17 et s. et les référé
des notes 2 .et 3; Cass. 11 janvier 1979, RPS 1979, p. 24
JT 1980, p. 425; T'KINT, Le juge et les sociétés commerc
Louvain, le 15 mai 1975, p. 47; PA FORIERS, F. MAUS5I0N
pouvoir et de fonctions en droit commercial, Travaux H.
Economica 1980, p. 165 et s. Ces derniers voudraient sub
théorie du prête-nom, celle de l'abus de personne morale
la théorie de l'apparence, etc...
•nces bibliographiques
i; Cass. 26 octobre 1979;;
aies en difficulté,
.•t L. SIMONT, L'abus de
:APITANT, t. 28, Paris,
içtituer dans ce cas à la
de l'abus de pouvoir,
(2) A titre indicatif, en faveur de la théorie du prête-nom:
cit., t. XI, n° 1508; DE PAGE, op. cit., t. II, 3e éd.,
Abus de droit, fraude des droits des tiers et fraude à 1
p. 344; T'KINT et HORSMANS, SA et SPRL, JT 1977, p. 426
de cassation belge cités plus haut. Contre: A. FORIERS,
417 et s.; A, FORIERS et autres, op. cit., in L'Abus de
H. CAPITANT, t. XXVIII, Paris, Economica, 1980, p. 165 e
(3) Cass. com. 14 mars 1956, RTDC 1956, 568 obs. Houin; com.
IR-p. 8; Tribo com. Verviers 19 novembre 1966, JL 1966-6|7
13 avril 1967, JL 1967-68, p. 13; Tribunal com. Turnhout
P. COPPENS et T'KINT, op. cit., RCJB 1979, p. 300; Bruxe
1979-11-120.
(4) P. COPPENS et T'KINT, op. cit., RCJB 1979, p. 304; T'KIN
lite, RCJB 1981, p, 52 et s.
PLANIOL et RIPERT, op.
° 620; VAN OMMESLAGHE,
loi, RCJB 1976, n° 22,
t les arrêts de la cour -
3p. cit., JT 1980, p.
Douvoirs, Travaux
: s.
28 octobre 1975, D.1976-
Trib. com. Verviers,
, 23 avril 1975, cité par
Lies, 17 mai 1978, JCB
T, l'extension de fail-
Prenant appui dans la théorie de la simulati
prête-nom permet donc de démasquer l'activité commer
l'affaire en l'induisant de 1 ' activité apparente du
posé, une autre technique permet la qualification d'
commerciale manifestse_comme telle dans.les.faits
alors que le titulaire ne veut pas en assumer les co
cas d'insuccès: la notion d'exploitation en commun.
B. NOTION D'EXPLOITATION FN COMMUN EN DROIT FRANÇAIS
Alors que la technique de prête-nom reste pe
l'entreprise individuelle, l'exploitation en commun
quente. Une activité commerciale se rattache à plusi
qui y participent de manière effective et autonome;
trament de leurs gestes, il n'est pas possible de d
réellement distincte et séparée. Par suite, on fait
tité de situation juridique la qualité de commerçant
participants (1).
1 7 3.
on, le. concept de
ciale du maître de
prête-nom. A l'op-
une activité
nséquences en
u compatible avec
paraît plus fré-
eurs personnes
mais de l'enchevê-
4celer une activité
découlerJtl ' iden-
chez chacun des
L'intérêt de la notion d'exploitation en coni
que, dès qu'elle est constatée, il n'est plus nécess
riser de manière particulière et dans chaque partie
de commerçant qui découlent de manière implicite de
à l'activité de l'entreprise commune. "Parce qu'une
un auteur, intervient aux côtés d'une autre personne^
de l'activité qui confère à cette dernière la quali
elle doit avoir la même qualité par identité de motJ
un nouvel examen de la situation individuelle" (2).
mun réside en ce
aire de caracté-
jpant, les éléments
la participation
personne, écrit
dans l'exercice
tlé de commerçant,
f qui rend inutile
mun connaît un
aise (3) en par-
ux sociétés de fait
c|)cédures collectives
a valeur lors-
l'activité propre
Le recours à la notion d'exploitation en con
développement prodigieux dans la jurisprudence franc:
ticulier depuis le refus de personnalité juridique
non immatriculées ,et par suite^ leur exclusion des pr
comme entité juridique. Encore qu'elle garde toute
qu'elle révèle la qualité de commerçant en raison dé
(1) MB. MAUBRU, La poursuite conjointe en règlement judiciaire
biens de deux époux exploitant un commerce en commun, JCP
notion commerciale d'exploitation en commun, Les petites
1977, p. 3 et 4. En droit belge voir notamment L. WEYTS, 1
echtgenoten TPR 1977, p. 223 et s., résumé en français, p
(2) MB. MAUBRU, op. cit., JCP 1976-1-2804, n° 8, note sous com
ou en liquidation des
1967-1-2804; TAUZIA, La
^ffiches, 18 juillet
amenhandeldrijvende
272.
14 octobre 1974.
x-en-Provence 30 juin
f|artin; RTDC 1980, p.
note HONORAT; Com. 4.janvier 1979, JCP 1979-IV-79^ Com. 6 février 1979, Gaz. P^l. 1979-I.-3om. p. 226.
(3) Parmi les nombreuses décisions, les dernières publiées: Ai.
1978, D.1979-IR-280, obs. HONORAT; Banque 1980-126, obs.
315, obs. Derrupe; Com. 28 novembre 1978, D.1979-IR-233,
du participant dans- 1 ' entreprise commune, la plupart
naux en revanche, lui préfèrent autant que possible
de- société;- crééec de fait ou de société en nom col
(1) dont la faillite sera répercutée sur les associé
L'exploitation en commun constitue avec le p
intéressants pour l'attribution de la qualité de com
qui profitent d'une activité commerciale en dédaigna
toutes les obligations. Le mandant occulte et l'explo
de véritables commerçants., le premier grâce à l'appl
simulation, le second grâce à la théorie de l'appare
ils doivent être insérés dans la catégorie des perso
de la banqueroute.
C. DISSIMULATION D'UNE ACTIVITE PERSONNELLE DERRIERE
FICTIVE OU UNE SOCIETE PRETE-NOM
Alors que dans le cadre d'une activité comme
sonne physique, il est relativement aisé, grâce à la
simulation, de démasquer le véritable commerçant exe
par personne interposée, dans le cadre d'une personn
cherche de celui qui agit derrière la société suppos
soit levé au préalable l'obstacle de la limitation c
lité (2). L'hypothèse la plus simple est l'existence
fictive ou plus exactement l'inexistence de société,
connaissance d'une personnalité juridique reste comp
tence d'une activité personnelle (3), l'essentiel é
tion d'une exploitation personnelle ou le comporteme
l'affaire dont découle la qualité de commerçant.
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s .
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UNE SOCIETE
rciale d'une per-
théorie de la
rçant son activité
e morale, la re-
e normalement que
e la responsabi-
d'une société
Cependant, la re-
atible avec l'exis-
tjant la dissimula
nt du maître de
(1) En droit belge: Liège, 22 janvier 1976 et 24 juin 1976, RP
ainsi que l'avis de l'avocat général; cass. 17 juin 1976,
17 mai 1978, JCB 1979, p. 120.
(2) ARTZ, L'extension du règlement judiciaire ou de la liquida
dirigeants sociaux, RTDC 1975, p. 2 et 9.
(3) T'KINT, Le juge et les sociétés commerciales en difficulté
S 1976, p. 192-206,
JT 1976, p. 696; Brux.
tion des biens aux
... Louvain 1975, p. 46.
La notion de société fictive à laquelle rec
droit français (1) s'entend de la société qui n'a a
et qui sert de paravent à l'activité d'une autre pe
caractérise souvent par le défaut d'affectio societ
l'absence du contrat de société et l'empêche de con
distincte.
Lorsque la preuve de la fictivité est donné
personnalité juridique est levé; par suite, on atte
celui qui agit derrière elle, ou plutôt s'identifie
Cependant, devant les nécessités de la sécu
les affaires, la notion de société fictive semble m
effet en limitant les causes et les effets des null
quelles l'absence d'affectio societatis perd du ter
r
législations se préoccupent de la consolidation de
juridique de la société, même si certains de ses él
n'ont pas de consistance solide. La pratique ayant
ciété peut avoir une existence réelle et confondre
activité avec celle d'une autre personne physique o
droit belge préfère aujourd'hui fonder l'extension
la notion de prête-nom (5), technique qui a l'avant
la structure de la personne morale.
Le recours à la technique du prête-nom pour
activité commerciale est déjà connu. Quant aux fait
existence et derrière lui, le maître de l'affaire,
et variés (6). Aucun n'est toutefois en soi détermi
(1) HOUIN, Encycl. Sociétés, V° Faillite, n° 3 et 16; CALAIS-P
V° Sociétés fictives n° 23; STOUFFLET, Sociétés fictives
Jurisc. sociétés, fasc. 7ter, Jurisc. sociétés, fas. 7ter,
1976, D.1977-J-619 et s., note DIENER, Paris 5 février 19
note A. BRUNEI; voir trib. com» A'nvers 26 octobre 1972, JC
(2) Com. 4 décembre 1979 (2 arrêts), RS 1980, p. 323 et s., ne
(3) Loi du 6 mars 1973 en Belgique; loi du 24 juillet 1966 en
com. Liège, 15 janvier 1980, RPS 1980, p. 160.
(4) P. COPPENS, op. cit., RCJB 1974, p. 372; P." COPPENS, op. c
et 201; Mons 30 décembre 1975, Pas. 1976-11-182; Com. Brux
1977, p. 143, obs. PC.
(5) Voir supra notion de prête-nom et références citées. La se
évoquer en droit français la même réalités ARTZ, op. cit.,
FAIDIDE, L'immixtion dans la gestion des sociétés commerci
1973, p. 16 et s.; mais le droit français préfère même apr
tence de société, fictive soit la confusion des patrimoi
(6) Trib. com. Charleroi 29 avril 1974, RPS 1974, p. 181, note
26 mars 1980, RPS 1980, p. 120 et s.
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qui révèlent «on
Is sont multiples
ant; c'est de
ULOY, Encycl. Sociétés,
elt frauduleuses,
n° 11 ; Civ. 22 juin
9, RJC 1979, p. 226 et s.
B 1974-11-173 et 199.
te HONORAT.
France; voir Trib.
it., RPS 1967, p. 200
. 29 mars 1977, RPS
ciété de façade semble
RTDC 1975, p. 18 et s.
aies, thèse, Paris
ès 1966, soit l'exis-
nes.
P. COPPENS; Brux.
leur enchevêtrement que découle l'exploitation pers
du non-respect de la personnalité juridique de la s
de prête-nom se reconnaît à l'utilisation de la soc
moteur pour ses besoins et son commerce propre, "la
situant non au niveau de la création de l'être mora
des actes posés" (2).
La dissimulation d'une activité commerciale
structure de la personne morale peut par conséquent
aisément par la recherche de la fictivité de la soc
fication de prête-nom. En revanche, la. commercialit^
prunt de la commercialité peuvent découler d'une at
crête et nettement plus offensive. Au lieu de dissirh
l'animateur peut intervenir ostensiblement^ s'immisce
de la société, lui substituer sa propre activité, Iç
immixtion étant la confusion d.e son patrimoine avec
société.
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D. L'IMMIXTION DANS L'ACTIVITE D'UNE PERSONNE MORALE
ET LA CONFUSION DES PATRIMOINES
(ians celle de la
ociale réelle et
:emps; la confusion
vité sociale
e de l'affaire (3).
:re de l'affaire a
(Je la société; car,
(ptes de commerce
endante; elle serait
L'immixtion d'une exploitation personnelle
société suppose toujours que celle-ci ait une vie s
qu'elle ait fonctionné normalement dans un premier
ne s'installe que progressivement tandis que l'acti
s'éteint en partie ou en totalité au profit du maît
La qualité de commerçant découlera de ce que le maî
conduit une entreprise commerciale sous le couvert
la commercialité doit être constatée, dès que des a
sont passés à'titre professionnel et de manière indé||)
dans ce cas la conséquence de l'apparence créée (4)
(1) MAUSSION et DUMON, op. cit., JCB 1974, p. 195.
(2) F. T'KINT, Le juge et les sociétés commerciales en difficijjlté... p. 46; voir
Liège 26 juin 1967, RPS 1967, p. 207 et s.; spéc. 209.
(3) P. COPPENS, op. cit., RPS 1967, p. 201 et s.; CLOQUET, op
voir ARTZ, op. cit., RTDC 1975, p. 16, n"^ 14. On parle a
l'entreprise, entreprise commune, etc...
(4) L'aDoarence correspond à la réalité dans le cas de confusion des patrimoines, voir
A BRUNET sous-Paris-déjà'cité, rev. jurispr'com. 1979 P- 23:
' ficultés de l'application de la théorie de l'apparence, C
notion d'apparence en droit commercial, p. 111 et s.; GlSîi
patrimoines est-elle une-source autonome d'extension de fé
p. 82 et s.
cit. 2e éd. n° 176;
ors d'unité de
n"^ 13. Sur les dif- ,
4LAIS-AUL0Y, Essai sur la
EPOT, La confusion des
illite? RTDC 1979,
Il existe plusieurs degrés d'immixtions. Si,
ter en maître de l'affaire tout en maintenant en pri
tion entre son activité .propre et celle, de _la sociët
des cas, l'immixtion aboutit à une confusion du maît
de la société. Il importe cependant qu'il y ait subsl
tielle de l'activité personnelle à celle de la socié
de faillite :n'étant que la sanction "du non-respect
dans sa vie aussi bien interne qu'externe" (1) .
Cette substitution est le plus souvent mise
confusion des patrimoines qui se rencontre dans des
et dont les éléments d'appréciation sont multiples,
monstration soit faite de l'absence d'autonomie patr
société et le maître de l'affaire justifiant le sort
est fait en cas de défaillance de l'entreprise (2).
peut exister plusieurs personnalités juridiques dist
ne sont pas assumées en pratique, puisqu'elles sont
soutenues par un patrimoine un et identique.
L'imbrication des patrimoines a sa prédilect
ciétés de moyenne importance où la distinction entre
ciaux et ceux personnels s ' opère mal ai sèment ; mais e
lieu dans' les groupes de sociétés lorsque les rappo
mère et de ses filiales dépassent la collaboration c
financière pour une soumission intégrale de l'une à
Au-delà des précédents critères de la fictivité et
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prête-nom privi-du
(1) P. COPPENS, op. cit., RPS 1967, p. 201.
(2) FL GISSEROT, op. cit., RTDC 1979, p. 49 et s.; BEAUBRUN, La
moines au regard des procédures collectives de liquidation
p. 41 et s., 81 et s.; F. ARTZ, op. cit., RTDC 1975, p. 1 e
L'immix-tion dans la gestion des sociétés commerciales, thés
Avant 1967, consulter: PREVOST, De la jurisprudence sur les
pour l'extension de faillite de la société à responsabilité
rants. Gaz. Pal. 1953-I-doctr. p. 13 et s.; LEGEAIS, L'exte
sociale, une mesure contre les abus de la personnalité mora
1959, p. 299 et s.; VEAUX, La renaissance de la responsabil
dirigeants dans les sociétés commerciales, éd. techniques,
Pour un examen détaillé de la jurisprudence belge: P. COPPE
p. 200 et s.; Idem, in Idées nouvelles dans le droit de la
DUMON et MAUSSION, op. cit., JCB 1974-II-p. 196; T'KINT et
1977, p. 425 et s.; P. COPPENS et T'KINT, op. cit., RCJB 19"'
n° 6. T'KINT, L'extension de faillite, RCJB 1981, p. 52 et
OMMESLAGHE, Examen de la jurisprudence sur les sociétés com
p. 163 et s.
(3) BEAUBRUN, op. cit., re®. jurisp. com. 1980, p. 92, n° 33, G
1979, p. 269, cependant, trib. com. Mons 23 octobre 1978, j
1978-11-111 et s., note VAN BUGGENHOUT.
confusion des patri-
du passif, RJC 1980,
t s.; R. FAIDIDE,
e, Paris II, 1973.
conditions requises
limitée à leurs gé-
nsion de la faillite
le des sociétés, RTDC
ité personnelle des
Paris 1947, p. 309 et s,
NS, op. cit., RPS 1967,
faillite, 1969, p. 187;
HORSMANS, op. cit., JT
79, p. 300 et s,,
s.; VAN RYN et VAN
merciales, RCJB 1981,
and :14 mars' 1978, RPS
urisp. com. Belgique
légiant une construction juridique, la notion de cor
moines semble rechercher 1'emprunt de ,1'activité de
maître de l'affaire à travers des considérations pli
mique. Sa constatation implique notamment la stigmai
sence d'autonomie financière et d'exploitationqui
interroge la réalité économique.
L'extension des procédures collectives découlant
oeuvre des notions de fictivité, de prête-nom et de
trimoines stigmatise donc l'existence d'une entrepr
qu'elle soit réalisée par l'immixtion ou la dissimu
la personnalité morale atteint en ce cas le sommet
à son quasi anéantissement. L'activité sociale devi
l'animateur et celle.du maître de l'affaire. Ceux-c
çants, il est normal que le droit de la faillite s'
principal. Mais alors quelle sera l'attitude du d
route?
Si les différentes techniques utilisées pour mot
de faillite ne font application que des règles de d
matière de faillite, elles ont pour rôle de facilit
différentes conditions nécessaires à la déclaration
collectives en particulier la qualité de commerçant
faillite de ce type ne diffère en rien d'une failli
lors, la question se pose de savoir si cette nouvel
faillis ne fait pas partie des personnes qui peuven
des peines de banqueroute à titre de commerçant.
Etant donné l'importance numérique des faillites
biais, la question paraît devoir retenir toute l'at
domaine du recensement des justiciables de la banqu
tant plus que cette catégorie d'hommes d'affaires oti
droit et ne veut pas précisément assumer toutes les
commerçant. Elle constitue un réel danger pour la m
affaires et dans le domaine des procédures collecti
"bloquer" tout le mécanisme en éludant la qualité d
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§ 2. CONSEQUENCES DE L'APPLICATION DE LA FAILLITE SI|JR L' IDENTIFICATION
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être frappées
déclarées par ce
bention dans le
;route. Cela d'au-
ère en marge du
obligations du
Dralité des
^es, elle peut
? commerçant.
s ' agissant du cas particulier du commerce par int
personnes, certaines législations étudiées 1'érigent
aggravante pour certains cas de banqueroute, en marg
banqueroute imputables directement au débiteur comme
Pourtant, ce cas mis à part, les commerçants clan
cessent leurs paiements ne sont pas spécialement con
banqueroute et la jurisprudence pénale ne fait pas d
les deux catégories de commerçants faillis. A vrai c
distinction des faillis par le droit de la faillite
marche doctrinale et prétorienne due à des raisons c
sont en réalité des faillites ordinaires qui ne diff
lite originaire que par la tardivité et peut-être ai
de leur mise en oeuvre. En matière de banqueroute, c
sification n'a pas de raison d'être parce que la res
individuelle et que, dans la plupart des législatior
a toute latitude pour prononcer des peines de banque
damment du jugement de déclaration de faillite (2).
En matière de banqueroute comme en matière de fai
cédure collective il importe néanmoins de distinguei
qu'il s'agiraitd'une catégorie particulière de délj
pour éclairer les problèmes que cette nouvelle vague
matière de prévention. Il ne faut pas, en effet, se
rition de plusieurs personnes susceptibles d'être ir
qu'il n'y eut probablement qu'une seule gestion conc
problème d'imputabilité. Qui de l'homme de paille oi
réel, des deux exploitants en commun, sera rendu re
gestion? En matière de société, l'inculpé peut invoc|
lité.de commerçant et de dirigeant, laquelle des deu
matière de banqueroute? Si la cessation de paiement
ciétés imbriquées, comment s'établira la responsabi
dirigeants? Il faudra vérifier la qualité juridique
peut dépendre la qualification de l'infraction.
(1) Voir infra les infractions connexes.
(2) Voir infra l'indépendance de l'action publique.
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C'est à l'éclaircissement de tous ces problèmes c
ce paragraphe en distinguant trois points: le premie
détermination de la personne punissable en cas d'ext
ite d'une société à une personne physique et le troi
d'extension de faillite d'une société à une autre.
A. L'EXTENSION DE FAILLITE D'UNE PERSONNE PHYSIQUE A
ET LA DETERMINATION DE LA PERSONNE PUNISSABLE DE
En matière de banqueroute, l'extension de faillit
physique à une autre ne pose pas de problème particL
détermination de la personne punissable. Le principe
celui qui a la qualité de commerçant et qui cesse se
se place dans la catégorie des justiciables de la bc
à qui est étendue la faillite par le jeu des règles
la faillite est sans aucun doute un éventuel client
répressive en matière de faillite.
En pratique cependant, pour "éclairer la préventic
table de préciser auparavant l'obligation légale qui
au délinquant. A cet égard, la détermination de la s
que dans laquelle le délinquant a opéré peut influer
On se souvient que la notion d'exploitation en commi
rence du droit français même lorsque l'analyse décel
d'une société de fait. Dans cette optique, les assoc
dérés comme de simples commerçants sans qu'il y ait
de manière particulière à celui qui a assumé effecti
de 1'exploitation .
En matière de banqueroute toutefois, il semble qu
oeuvre de 1'imputabi1ité oblige à faire une pareille
Celui qui a eu une prépondérance dans la gestion de
en commun ne sera pas mis sur le même pied d'égalité
on ne peut reprocher que la gestion de son patrimoin
et l'autre cependant seront poursuivis comme de véri
routiers parce qu'ils sont tous des commerçants.
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B. L'EXTENSION DE FAILLITE D'UNE SOCIETE A UNE PERSO
. ET LA BANQUEROUTE
NNE PHYSIQUE
La détermination de la personne punissable en cas
faillite d'une société paraît plus difficile. En eff
problème originaire de l'imputabilité (1), l'extensi
introduit une difficulté supplémentaire mais d'un or
s'agit non plus de rechercher le pénalement responsa
vaise gestion sociale mais de désigner, après détect
attributaire de l'activité commerciale, la véritable
suites pour banqueroute.
En principe, la personne qui fait l'objet d'une e
pour confusion de patrimoines ou exercice d'une acti
sous le couvert de la société est un commerçant à pa
peut, le cas échéant, être frappée de banqueroute
Dans la plupart des cas toutefois, l'immix-tion se
l'exercice des fonctions de dirigeant sinon de droit
Il importe de savoir laquelle des deux qualités l'em
l'hypothèse où il existe déjà un dirigeant de droit
n'être qu'un homme de paille, quelle sera sa part de
dans la banqueroute.
Le problème est d'importance car il n'est pas inc
les poursuites dans le domaine de la banqueroute ou
assimilés, les incriminations, la répression ainsi c
ces n'étant pas toujours les mêmes (2). Même là où
délits spéciaux à charge de dirigeants, il est, selc
cour de cassation de Belgique, contradictoire de déc
vention de banqueroute établie à charge d'un prévenL
faits qu'il aurait commis en tant "qu'associé-gérant
invoquant à l'appui de cette prévention qu'il a comn
étant "commerçant-failli" (3).
(1) Voir plus haut l'imputabilité judiciaire et l'imputabilité
(2) Sur la distinction des infractions de banqueroute et des c
notamment Trib, com. Toulouse 17 octobre 1973, JCP 1974-11
Crim, 14 novembre 1973, JCP 1973-IV-p, 149; Crim. 20 juin
1935, 260o
(3) Cass. 11 octobre 1971, Pas. 1972-1-143; RPS 1973, p. 23 no
décembre 1978, JT 1979, p. 243 et s.
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ion d'un autre
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xtension de faillite
vité commerciale
rt entière. Elle
ra favorisée par
au moins de fait,
portera et dans
qui pourra
responsabilité
ifférent de situer
celui des délits
ue ses conséquen-
i|l n'existe pas de
n la formule de la
larer une pré-
en raison des
" d'une société en
is des faits
légale.
élits assimilés voir
-17872 note TOUJAS;
1935, Jour, faillites
te KELLENSsCass. 18
La solution ne fait pas de doute; ceux qui font
tension de faillite peuvent, du fait de 1 ' acquisitici
de commerçant, être déclarés coupables de banquerout
tiens du droit commun. Quant au dirigeant de droit,
pourrait être considéré comme complice. La qualité
l'emporte par conséquent sur celle de dirigeant (1)
vue, la situation est comparable à celle du gérant
société en nom collectif ou en commandite ayant la
merçant. La loi française de 1967 prévoit expressém
135 qu'ils sont soumis aux dispositions sur la banq
les délits assimilés (2). Sans recourir à cette disp
les autres droits adoptent la même solution pour les
associés qui ont la qualité de commerçant (3).
182.
'objet de 1'ex-
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homme de paille, il
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C. L'EXTENSION DE FAILLITE D'UNE SOCIETE A UNE AUTR[;
ET LA BANQUEROUTE
onnes morales
nne punissable de
ème de l'imputabi-
culté particulière
àlgré leur
L'extension de faillite peut concerner deux pars
commerçantes.- En principe, la recherche de la perso
banqueroute devrait dans ce cas seramener au probl
lité tel qu'il a été analysé plus haut. Aucune diff
ne devrait surgir si la gestion des deux sociétés m
immixtion peut être distinguée.
nent imbriquées
ipfusion de patri-
entreprise uni-
^r la personne
s constituant une
(jje banqueroute, le
1'imputabilité (4)
En pratique toutefois, les sociétés seront telle
notamment dans le cas de sociétés fictives ou de co
moines qu'il y aura lieu de les considérer comme unè
que. Il sera nécessaire dans pareil cas de détermin(?
qui aura concrètement dirigé les différentes sociét^
unité, celle qui juridiquement aura posé les faits
problème de l'extension se conjuguant avec celui de
(1) A vrai dire il n'y a pas de concurrence. Celui qui se voit,
répond de ses propres fautes ou négligences commises dans
ciale personnelle. Voir, Crim. 2 novembre 1951, 0.1951-75:
1973, JCP 1973-IV-419.
étendre la faillite
son activité commer-
; Crim. 14 novembre
(2) Idem pour le Sénégal, art, 1063; Le code pénal du Rwanda
assimilés sont commis par les dirigeants non commerçants,
Spécifie que les délits
art. 417 et s.
(3) KELLENS, op. cit,, RPS 1970, p, 73 et 74 et les références
confondre la qualité de commerçant et celle de dirigeant qle
problème de 1'imputabilité qu'il pose.
(4) L'espèce diffère de l'hypothèse de la personne morale dirigeante (art. 130,4
de loi 1967).
Il faut se garder de
fait ainsi que le
Il s'agit d'individualiser le plus possible les r
Souvent les diverses sociétés seront aux mains d'une
qui leur dicte sa volonté. C'est elle qui répondra d
route des sociétés faillies, nonobstant les dirigean
des différentes sociétés qui, homme de paille peuven
être tenus pour des complices. Dans cette hypothèse,
de la réalité commerciale et de la réalité pénale se
Il importe cependant de marquer la différence ent
techniques juridiques. Alors que l'extension de faill
d'ordre civil, recherche la satisfaction des créanci
au concours tout patrimoine qui leur a servi de gage
implique une, recherche à caractère pénal et tend à f
par sa faute a conduit l'entreprise commerciale à la
nécessité de bien définir le cadre des poursuites du
comme commerçant personne physique, soit comme.dirig
morale. Dans ce dernier cas, il est essentiel de dés
le véritable dirigeant sans s'attacher servilement à
tutaire puisque par suite de l'immixtion ou de la si
rence ne répondra pas toujours à la réalité et vice
1 ' imputabilité frappe celui qui dans la réalité des
ment réalisé l'infraction (2).
* *
*
En définitive, à défaut d'introduire une nouvelle
justiciables de la banqueroute, l'extension de faill
l'application des conditions ordinaires de la failli
fait de la réalité de l'activité commerciale et desp
jacents qu'elle peut poser en matière de banqueroute
a paru d'autant plus intéressante qu'elle n'est pas
menée dans les jugements de banqueroute. Il est vrai
pour banqueroute souvent précédées par la procédure
aura éclairci ce point concentrent leurs efforts sur
des faits de banqueroute et que le constat des condi
lite par le juge pénal pose apparemment peu de diffi
(1) KELLENS, op. cit., RPS 1970, p. 70 et s.
(2) Voir Cass, 14 octobre 1969, RPS 1971, p. 86-89, note KELLEKI
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Cette recherche
explicitement
que les poursuites
de faillite qui
la qualification
tions de la fail-
cultés.
On peut se demander toutefois si l'accueil de cet
commerçants par le droit de la banqueroute rencontre
soin de la répression. En effet, si la sévérité doit
lorsqu'il s'agit de châtier ceux qui ont organisé le
la précaution d'éluder leur qualité de commerçant po
loi (1), il serait excessif, en revanche, de poursui
parfois à leur surprise, sont désignés comme commer
fins de désintéresser les revendications civiles des
qualité de commerçant intervenant dans la qualificat
tion, il importe que cet élément soit apprécié de ma
pour motiver une répression pénale.
18A.
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toujours le be-
être de mise
urs méfaits avec
ur contourner la
vre ceux qui,
çants aux seules
créanciers. La
ion de 1 ' infrac-
nière stricte
Ainsi, s'il est compréhensible de qualifier de cg
ou le mari qui a assisté de manière substantielle sa
éviter notamment que le régime matrimonial ne lèse' 1
créanciers, la même qualification peut être remise
cadre de la banqueroute. En matière de groupes de se
sion des patrimoines aboutissant à la création d'une
ne pas coïncider avec l'unité de direction et impose
de 1'imputabilité plus précise en matière de banquei
commerce par prête-nom, le droit de la faillite conc
l'homme de paille et le commerçant réel; l'appréciat
lité se fera de manière différente chez l'un et l'autre
mmerçant la femme
n conjoint pour
es droits des
n cause dans le
ciétés, la confu-
masse unique peut
r une recherche
oute. Lors du
amne indifféremment
ion de la culpabi-
Il semble donc que les impératifs de la répressici
une attitude différente en matière de banqueroute,
positif le permet, il s'agit d'une manifestation écJ
pendance du juge pénal dans l'appréciation de la qua
l'une des conditions de fond de la faillite. Cepend
dance respecte la présence des différents éléments
elle ne permettrait pas la condamnation pour banquer
en dépit de leur soumission à la procédure n'ont pas!
qualité de commerçant.
n peuvent dicter
Ijorsque le droit
atante de l'indé-
ité de commerçant,
dnt cette indépen-
qonstituti fs;
oute de ceux qui,
acquis la
(1) Ce sont des agissements comparables à la banqueroute des e
problématique.
scrocs: supra
SECTION 2: L'"EXTENSION" DE LA FAILLITE ET L'INAPPLI
DES SANCTIONS POUR BANQUEROUTE
Lorsque, en dépit de Ia séparation , entre la personnal
moral et celle des dirigeants et des associés, la so
eux l'occasion d'exercer une activité commerciale à
la faillite sociale rejaillira sur eux, puisque avec
ils ont mené une activité commerciale. Il ne s'agit .
plication des règles du droit commun de la faillite.
185,
CABILITE
ité de l'être
ciété a été pour
titre personnel,
et à travers elle,
là que d'une ap-
Moins flagrants sans pour autant être moins danger
créanciers sont certains agissements qui tendent à 1
sonnalité de la société et au lieu de l'intérêt soci
rêt exclusif des dirigeants et des associés (1). Cer
tions (2) notamment en France et dans ses ex-colonie
dans ce cas de répercuter la faillite sociale sur ce
personnes parce qu'elle emporte une certaine respons
faillite de la société. Il serait regrettable que de
s'ils ne peuvent pas être tenus pour des commerçants
tivité commerciale de la société dans leur intérêt pers
à courir les risques auxquels s'exposent ceux qui ac
du jeu du monde des affaires.
eux pour les
'abus de la per-
al, visent 1 ' inté-
taines législa-
s, envisagent
tte catégorie de
abilité dans la
s individus, même
détournent 1'ac-
onnel sans avoir
ceptent les règles
Compte tenu de la responsabilité de ces dirigeant
cultés de la société, on ne peut dès lors s'empêcher
rapprochement entre ceux qui abusent de la personnal
ceux qui ont à répondre des fautes commises en cas d
Par ailleurs, dans un système qui lie la banquero
il importe de vérifier la place, dans la catégorie d
punissables de la banqueroute, de tous ceux qui peuv
de la faillite même si c'est en vertu d'une dispositi
spéciale. Pour cela, on examinera le fondement de la
sion de faillite qui les frappe avant de découvrir 1
à l'égard de la banqueroute.
(1) P. DURAND, op. cit., in Le droit privé français au milieu (pu 20e siècle, t. I,
p. 157.
s dans les diffi-
d'établir un
ité morale et
e banqueroute.
ute à la faillite,
es personnes
ent être frappés
on législative
mesure d'exten-
eur vulnérabilité
(2) Pas prévu en Belgique et dans ses anciennes possession en
tion de la responsabilité des dirigeants en cas de faillit^
voir DL du 8 août 1935, D.1935-IV-219 étendu outre-mer par
1936, inséré dans le code de commerce pour devenir l'art,
donnance du 23 décembre 1958; repris sous une autre forme
loi du 13 juillet 1967. Ajouter: l'art. 596 du c. com. de
197 du c. de com. marocain modifié par décret du 10 févrie
art. 234 du nouveau c. de com.
(fiépit de l'aggrava-
sociale. En France,
D. du 3 septembre
446 par suite de l'or-
par l'art. 101 de la
unisie de 1959; art.
1951 ; en Algérie,
Deux points retiendront par conséquent l'attentia
juridique de cette extension de faillite et la corré
nés concernées et celles punissables des peines de 1
§ 1. L'EXTENSION DE FAILLITE POUR IMMIXTION DANS L'A
COMMERCIALE_SANS_ACQUERIR_LA_QUALI TE_DE_COMMERC
Selon le décret français de 1935, le dirigeant de
actes de commerce accomplis sous le couvert de la se
biens sociaux comme des biens propres pour craindre
faillite. Sous le régime de 1967, par contre, une se
tons peut provoquer l'extension de procédures collec
prolongation abusive d'une activité déficitaire dans
sonnel, un cas nouveau, peut de manière autonome ent
rigeant l'extension du règlement judiciaire ou de le
biensdelasociété.
Il serait sans doute intéressant d'approfondir ci-
Toutefois, l'essentiel de notre démarche étant d'exs
lité de la banqueroute sur cette catégorie particuli
compte tenu de leur rôle dans la ruine de l'entrepri
important de centrer l'analyse sur l'idée maîtresse
On constate à cet égard que si, par l'effet du cumul
conditions, l'extension de faillite de 1935 ne pouv£
maître de l'affaire ayant abusé de la personnalité ^
ciété, la nouvelle loi de 1967 paraîtrait se content
caractérisé du fait de la disjonction des conditions
sanctionne la confiscation de la personnalité de la
l'intérêt du dirigeant.
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se, il paraît plus
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de différentes
it toucher que le
uridique de la so-
er d'un abus moins
alors qu'elle
société dans
(1) G. LAGARDE, Les conditions de la mise en faillite des dirig
ou à responsabilité limitée, Rev. gén. faill. 1939 et s.;
d'extension de faillite d'une société aux personnes visées
Gaz. Pal. 1951-11, doctr., p. 53 et s.; HOUIN, L'extension
société à responsabilité limitée aux associés in La sociét
limitée, 1951, p. 108 et s.; PREVOST, De la jurisprudence
quises par l'extension de la faillite de la société à resp
leurs gérants, Gaz. Pal. 1953-I-doctr,, p. 13*, P.. BRICART,
sonnelle des gérants de société à responsabilité limitée e
sociale. RTDC 1952, p. 34 et s.; LEGEAIS, L'extension de la
mesure contre les abus de la personnalité morale des socié|t
et s._;JF ARTZ, L'extension du règlement judiciaire ou de 1
aux dirigeants sociaux, RTDC 1975, p. 1 et s.; MAUSSION, P
d'extension de faillite et sur les mesures analogues en dr
comparé, XB 1974-11-p. 184 et s.
eants de société anonyme
MECKER, Les conditions
par l'art. 437, 4e...,
de la faillite de la
é à responsabilité
sur les conditions re-
onsabilité limitée à
Responsabilité per-
n cas de faillite
faillite sociale, une
és, RTDC 1957, p. 299
a liquidation des biens
ropos sur la notion
oit belge et en droit
(2) LEGEAIS, op. cit., RTDC 1957, p. 299 et s.; D. VEAUX, op.
1945, Paris, éd. Techniques, 1947, p. 302 et s.
cit., thèse, Rennes,
A. L'IMMIXTION DANS LE. COMMERCE DE LA SOCIETE.ET
L'ABUS DE PERSONNALITE JURIDIQUE (REGIME DE 1935)
Lorsque le législateur français prit le décret de
tion avouée était de cristalliser la jurisprudence a
Celle-ci par des techniques, diverses destinées à dém
clandestin et de fait ou à restituer à l'entreprise
unitaire recourait toujours aux conditions ordinaire
la faillite (2).
Cependant, quoiqu'en ait pensé dans un premier te
la doctrine (3), l'extension de faillite du décret d
des termes non équivoques d'autres personnes que les
proprement parler, ceux qui uniquement s'immiscent da
merciale et disposent des capitaux sociaux comme des
Il importe, par conséquent, de justifier cette dérog
commun de la faillite.
Si l'on évite de considérer chaque condition isol
l'on s'efforce de découvrir leur fil conducteur, on
différents reproches concourent à stigmatiser la mai
par le dirigeant. Il ne s'agit pas évidemment de n'i
maîtrise; elle découle d'actes matériels précis tel
par la loi en sorte que la faillite sociale rejailli
géant social parce que celui-ci s'est conduit en hom
la place ou en collaboration intime avec la société,
l'activité personnelle exercée sous la couverture de
courir aux créanciers autorise une faillite du dirig
celle de la société.
(1) Rapport au Président de la République précédent le décret
(2) Ch. req. 29 juin 1908, S.1909-1-87; Ch. req. 13 mai 1929,
alors confiscation de la personnalité entière de la sociét^
pas dans la réalité.
(3) VEAUX, op. cit., n° 181 et s., spéc. n° 182 et les réf. ci
Les effets de la faillite d'une société à l'égard des géra
thèse, Rennes, 1938, p. 87.
(4) DERRIDA, Quelques observations sur l'extension de faillite
adm. France, 1959, p. 153-160, n° 5; LEGEAIS, op. cit., n°
cit., p. 97; BRICART, op. cit., RTDC 1952, p. 35 et s.; LA
gén. dr. faillite 1939, p. 270 et s., n° 1 et 2.
(5) Sur la controverse des auteurs notamment LAGARDE, op. cit.
op. cit., n° 9 et s.; DERRIDA, op. cit., Rev. Synd. adm. 1
et s.; ARTZ, op. cit., RTDC 1975, n° 7, p. 8 et s.
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e 1935 vise dans
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leurs propres (4).
ation au droit
ément et que
découvre que les
trise de l'affaire
mporte quelle
que caractérisés
t sur le diri-
me d'affaires à
Le danger que
la société a fait
eant, accessoire à
de 1935, D.1935-IV-219.
S.1929-1-289. IL y a
, celle-ci n'existant
tées, note 1; NAUDIN,
nts et administrateurs,
sociale, Rev. synd.
6 et 7; NAUDIN, op.
GARDE, op. cito, Rev.
n° 1 et 12; LEGEAIS,
?59, p. 153-160, n° 7
,Cette opinion est eh prolongement direct de la f
commun; le dirigeant doit s'être mêlé de manière cer
té sociale et en particulier avoir posé des actes de
son intérêt personnel sous le couvert de la société
La faillite de la société est répercutée sur le c
que celui-ci, faisant fi de 1'individualité juridiqi
lui a en quelque sorte greffé une activité personne
personnalité juridique n'en est que plus flagrant méi
te pas à l'instar de l'hyp.othèse de l'application de
droit commun en une substitution plus ou moins comp
du dirigeant ou de son activité à celle de la sociét;é
188.
illite de droit
taine àl'activi-
commerce pour .
(1 ) .
irigeant parce
e de la société,
le. L'abus de la
me s il ne consis-
la faillite de
ète delà personne
Il est à noter, à cet égard, que si la transparen
nalité morale rend le dirigeant débiteur des dettes
elle ne coïncide pas nécessairement avec l'apparitio
ordinaires de la faillite à savoir la qualité de con
sation des paiements (3); ce qui explique le caractè;
de la mesure. En exigeant l'immixtion, le décret de
tefois dans l'hypothèse optimale de l'abus de persoth
alors que la loi de 1967 considère que chaque hypoth
à démontrer l'utilisation de la société à des fins
nécessité de répondre personnellement des dettes sociales
ce de la person-
sociales (2),
n des conditions
merçant et la ces-
re exceptionnel
1935 se place tou-
nalité morale
èse isolée suffit
Personnelles et la
Les hypothèses de l'extension de faillite selon
trouvent également leur fondement dans l'abus de la
morale (4). Cependant la loi affine ses exigences,
de la personnalité n'était supprimé.que par la preu
d'une activité personnelle tendant à l'assimilation
avec son dirigeant; désormais, c'est la substitutioh
personnel à l'intérêt collectif qui est déterminant
feste par l'abus porté à l'activité sociale ou à 1'
•41) LEGEAIS, op. cit., n° 10 et s,, spéc. n° 13.
(2)Voir VEAUX, op. cit., n° 178, 156 et 157.
(3) Rappelons que parfois les juridictions ont préféré dev
dirigeant prononcer la contribution au passif social. E>
RTDC 1961, p. 679.
(4) ARTZ, op. cit., n° 5 et 8.
B. LA SUBSTITUTION DE L ' INTERET PERSONNEL ET LA CONfISCATION
DE LA PERSONNALITE JURIDIQUF DE LA SOCIETE
a loi de 1967
personnalité
Auparavant, l'écran
/e de l'existence
de la société
de l'intérêt
. Elle se mani-
sutonomie patri-
ant la solvabilité du
. Amiens, 27 juin 1961,
moniale (1). Comme naguère toutefois, 1'abus consist
ble maîtrise de l'affaire le simple contrôle et la po
du dirigeant étant en ce domaine inopérants (2).
189.
en une v ér i t a-
sition dominante
^ctérisée par le
le groupement à
ns ; lorsqu'il
(Jividuelle renaît
prise à sa charge
:re la société (4)
On sait, en effet, que la personne morale est car
bien commun, l'intérêt collectif; sa poursuite élève
la personnalité, soutient ses droits et ses obligatiij)
disparaît ou qu'il est méconnu, la responsabilité in
(3). Ainsi l'abus de pouvoir du dirigeant autorise 1
des mesures comme celles qui peuvent être prises con
Quoiqu'il en soit, l'extension de .faillite - qui
dérivée (5) - touche une catégorie particulière de f
trouve en marge des applications ordinaires de la fa
occupe cependant une place incontestée dans les proc
tives des personnes morales.-Il convient, par conséq
ses rapports avec la banqueroute.
§ 2. CORRELATION DE L'EXTENSION DE FAILLITE ET DE LA
QUANT A LEUR DOMAINE D_;_APPL I ÇABIL^^
?st une faillite
aillis qui se
Lllite. Elle
sdures collec-
jent, d'examiner
BANQUEROUTE
Tant que la faillite s'applique aux commerçants e
paiements, son domaine correspond parfaitement à cel
route. En revanche, l'extension des procédures colle
che. en gros ceux qui ont abusé de la personnalité
société sans pouvoir accéder à la qualité de commer
problème sérieux de savoir si cette catégorie se sit
maine d'application de la banqueroute et si éventue
peut y entrer.
n cessation de
ui de la banque-
ctives qui tou-
juridique de la
çant pose le
ue dans le do-
llement elle
lie, en compléSi, en effet, l'extension a pour mission essentie
ment de la faillite sociale, de rechercher une satisfaction aussi
complète que possible des créanciers sociaux trompés
du crédit, cette sorte de débiteurs d'appoint joue-t
dans l'octroi
-elle dans les
(1) Paris, 7 décembre 1971, RTDC 1972, p. 489', Com. 29 janvier
358, n° 19.
1979, RTDC 1979,
(2) ARTZ, op. cit. 8.
(3) R. CLEMEN5, Personnalité morale et personnalité juridique,
p. 189 et s.; VEAUX, op. cit., n° 163 et s., n° 261 et s.
(4) Il semble bien cependant que dans l'hypothèse de prolongat
exploitation déficitaire dans son intérêt personnel, la n
le dessus.
(5) Note SORTAIS sous Paris 29 mai 1978, RS 1979, p. 375 et s
Paris, Sirey, 1935,
ion abusive d'une
icjtion de faute reprenne
; spéc. p. 382.
L'intérêt d'une telle analyse est de situer la
banqueroute dans leur domaine respectif, de découvr
ainsi que les limites de leurs "compagnonnages" (1)
la banqueroute en particulier, les personnes puniss
déterminées avec plus de rigueur, leur criminalité
justes con tours dès lors que l'on s'interroge sur
qualité des personnes incriminées. Ainsi, si la banc]
en priorité les commerçants et les dirigeants de drtj)
à qui sont imputables les actes répréhensibles des
commerçantes, il apparaît que c'est à un autre titre
sera puni s'il lui est reproché des manquements con
patrimoine et non plus celui de la société.
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affaires un rôle suffisamment important et indépendant pour qu'il soit
nécessaire de prévoir contre elle des sanctions pénales, en cas de
"cessation de paiements" organisée, ou faut-il lui imputer uniquement
les actes répréhensibles de la gestion sociale?
fgillite et la
r la particularité
S'agissant de
ibles pourront être
Appréciée dans ses
a véritable
ueroute atteint
it ou de fait
[j)ersonnes morales
que le dirigeant
(bernant son
nt
En droit positif français et de la plupart des a
sions françaises, la répression de ceux qui encoure
faillite se heurte au principe selon lequel dans le
vîtes individuelles, la banqueroute s'applique aux
en cessation de paiements (2). Cependant étant donn^
la mesure en matière de procédures collectives et c
tien que la banqueroute apporte au droit de la faîll
demander s'il ne convient pas d'envisager une répre^
cette catégorie de dirigeants indélicats.
tjiciennes posses-
1 ' extension de
domaine des acti-
îseuls commerçants
1 ' importance de
(|]mpte tenu du sou
te, on peut se
sion "directe" de
A. PRINCIPE DE NON-APPLICATION DE LA BANQUEROUTE
Par tradition, le droit de la banquer oute liéà la f ^
catégories susceptibles d'encourir la faillite. Or,
d'abord les débiteurs dont les difficultés de paiem
ganiser les affaires et avoir des répercussions gra
économique, à savoir: les commerçants. En matière d
duelles, cette position n'a pas subi de changement
illite vise les
celle-ci frappe
(snts peuvent désor-
^es sur le circuit
activités indivi-
3).
(1) Voir supra la problématique
(2) Le problème ne change pas si celui qui fait l'objet de 1
est une personne morale puisqu'il n'acquiert pas de ce fa
principal. Sa faillite reste une faillite dérivée.
(3) Voir plus loin l'élargissement de la faillite et de la bar
assimilés) aux personnes morales de droit privé non comme
extension de faillite
t la qualité de failli
queroute (délits
ifçantes.
Cependant on peut considérer qu'une entorse a été
règle par le décret de 1935 et la loi de 1967 prévoy
de faillite. Par le biais de la transparence de la p
la faillite peut atteindre les débiteurs civils qui
- même si c'est en violation de la loi - dans une ac
Ils ne sont pas commerçants mais ils peuvent encouri
peuvent-ils être frappés des peines de la banquerout
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faite à cette
ant 1 ' extension
ersonnalité morale,
ont une part active
tivité commerciale,
r la faillite ;
e?
A s'en tenir au principe, ces personnes ne peuvent
banqueroute sauf en tant que dirigeants de sociétés
dant aux conditions de commerçant par l'exercice d'u
activité commerciale derrière la société. Or, à dire
catégorie de faillis n'est ni l'un ni l'autre. Sans
elle la faillite mais elle n'est pas commerçante et
cessation de paiements. Cela ne fait plus de doute
qualité de dirigeant, ce n'est pas elle qui a motivé
l'abus de la personnalité de la société ou plus exac
ion de débiteur que cet abus a dévoilé.
pas encourir la
ou alors en répon-
ne véritable
vrai, cette
doute encourt-
encore moins en
Quant à leur
la faillite mais
tement la situa-
"Le dirigeant débiteur" a en un mot personnalisé
d'affaires de la société sans acquérir la qualité de
C'est pourquoi entre le commerçant de fait et le simple dirigeant
social, il ne se situe pas d'emblée dans les hypothèses prévues par
le droit de la banqueroute. Pourtant sa position app
de la loi. En droit français le cas est frappé de sa
la faillite personnelle (2).
B. POSSIBILITE DE PEINES POUR BANQUEROUTE A CHARGE
DE DIRIGEANTS OBJET DE L'EXTENSION DE FAILLITE
De toute évidence, sauf cloisonnement juridique,
inadmissible que les dirigeants justiciables de l'ex
faillite ne se situent pas dans la sphère de la banc
(1) SEAUtiRUN, op. cit., Rev. jur. ccm. 1980, p. 41 et s. e
décembre 1976 , Paris Z6 novembre 1979, RS 1980, p. 324 et
DERRIDA, La réforme du règlement judiciaire et de la faill
enreg. 1969, art. 29297, n° 221 '
(2) Paris, 29 mai 1978, RS 1979, p. 375 et s., note SORTAIS
sénégalais: art. 1033 al. 2 et 3; art. 1034 al. 7 du code
les et commerciales; comparer avec le régime français de 1
innovations du décret du 20 mai 1955, thèse Alger, n° 19
Aspects économiques de la faillite... n° 222 à 225.
(1)
les relations
commerçant.
elle la rigueur
nction civile:
il est en pratique
tension de
ueroute. Les
t 18 et s.; com. 4
s., note HONORAT,
ite. Répert. not. et
III, p. 380; en droit
des obligations civi-
955; HONORAT, Les
t s. 29 et s.;
législations concernées offrent deux moyens de répre
charge si la' faillite sociale est une occasion pour
graves; ils peuvent être punis d'abord comme dirigear
mais ils peuvent aussi encourir les peines de banque
tournement ou dissimulation de leurs patrimoines peréonnels
a. La répression comme dirigeant social
Les personnes visées par l'extension de faillite
conditions de dirigeant de droit ou de fait; elles s
des peines de la banqueroute; elles seront inculpées
de délits assimilés. Par application de la théorie
les faits de banqueroute qu'elles commettent à charg
social peuvent leur être imputés.
Il parait cependant plus intéressant d'envisager
lité pénale du point de vue de leur patrimoine perso
de la substitution de leurs intérêts propres à ceux
La théorie de 1'imputabilité est alors en porte à fa
participation dans les affaires à titre personnel et
le compte de la société (1). En matière de délit ass
géant encourt une responsabilité pénale pour avoir a
d'organe de la société; il a joué jusqu'au bout son
taire, peut-être mal, mais il a gardé sa qualité. Da
de faillite, en revanche, il encourt la responsabili
abusé de la personnalité morale de la société.
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sion à leur
4ux à des fautes
ts sociaux;
ifoute pour dé-
emplissent les
ont passibles
dans ce système
1'imputabilité,
du patrimoine
d(;
Au demeurant, si les hypothèses de l'imputabilité
sion de faillite peuvent s'entrecouper (2), elles ne
pas, elles ne se situent pas à un même plan. Il est
qu'une disposition particulière des délits assimilés
de dirigeants la soustraction du patrimoine personnel
judice à la masse de la faillite sociale.
eur responsabi-
mel, au niveau
de la société,
jx avec leur
non plus pour
Lmilé, le diri-
gi en qualité
rôle de manda-
hs l'extension
té pour avoir
et de l'exten-
se recouvrent
donc pertinent
vise à charge
portant pré-
lient par application
nom, supra.
Ci) Comparer avec situation du commerçant en cessation de paiei
des notions de confusion de patrimoines, fictivité, prête-
(2) Exemple: la disposition des biens sociaux comme des siens
nement ou la dissimulation de l'actif social; la prolongat
exploitation déficitaire avec la non-déclaration de cessât
les délais; voir VEAUX, op. cit. n° 216 et 217, p. 398 et
propres avec le détour-
on abusive d'une
on de paiement dans
193
b. La répression pour soustraction de patrimoine pe
(article 4 du décret 1935 ou 132 de loi
Depuis l'institution de l'extension de faillite
de délits assimilés à charge de dirigeants sociaux
1935, le droit de la banqueroute punit par une disp
lière, le fait pour le dirigeant de détourner ou de
patrimoine personnel ou encore de se reconnaître dé
qu'il ne devait pas (1). Ainsi, le législateur cher
les mandataires sociaux qui seraient tentés d'organ
vabilité en vue de se soustraire aux poursuites de
ses membres ou de ses créanciers (2). Le danger d'u
ment - qui motive la rigueur de la loi - est d'empê
roulement de la procédure collective intentée contre
débiteur originaire.
::'sonnel
5t la prévision
par le décret de
3sition particu-
dissimuler son
Diteur de sommes
:he à atteindre
Lser leur insol-
la société, de
T tel comporte-
:her le bon dé-
la société,
Par ce biais, les dirigeants passibles de l'exte
peuvent être punis du chef de délits assimilés à la
certaines malversations concernant leur patrimoine
ce n'est pas la seule catégorie visée. On peut auss
dirigeants encourant la condamnation au paiement de
aux termes de l'art. 99 de la loi de 1967. Au-delà
lité des termes requiert d'englober tous les dirige
avoir une obligation de droit commun envers la faill
té, le but de la loi étant d'assurer la réparation
dans la gestion de la société (3). La disposition s
n'importe quel dirigeant social (4).
Tsion de faillite
banqueroute pour
personnel. Mais
i signaler les
s dettes sociales
même, la généra-
ants qui peuvent
ite de la socié-
des délits commis
adresse donc à
Or, c'est précisément cette généralisation qui e
disposition qui répond sans doute à un sentiment de
tègre mal dans les délits assimilés. Comment le dir
(1) Cette disposition existe en France et dans toutes les anc
se sont vues étendre le décret du 8 août 1935. Elle exist
le nouveau code pénal de 1962 (art. 560). Elle n'existe p
Belgique et dans les anciennes possesssion belges sauf au
l'introduire dans son code pénal (art. 420).
(2) HOUIN, Encycl. Dalloz Sociétés, V Faillite et règl. judi
n° 562; Crim. 30 juin 1971, XP 1973-11-17344, note BOULO
avec la soustraction, dissimulation ou recel des biens du
(3) Crim. 4 décembre 1978, D.1979-IR-366; BERR, Faillite pers
réhabilitation, banqueroute in Juriscl. des sociétés, fas
(4) En dehors des hypothèses des art. 99 à 101 de la loi de 1
nement des engagements sociaux, crim. 26 novembre 1979, D.198
st gênante. Cette
justice, s'in-
igeant social
iennes possessions qui
au Maroc, depuis
as en Tunisie, en
Rwanda qui vient de
ciaire, éd. 1971,
:. A ne pas confondre
débiteur par un tiers.
onnelle, déchéances, -
ic. 193, 86.
967 et même du caution-
O-IR-308.
qui n'est pas commerçant peut-il encourir une respon
banqueroute ou délit assimilé sur la gestion de son
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abilité pour
patrimoine per-
sonnel alors que celui-ci ne paraît pas être directement concerné
par.la faillite sociale? On affirme volontiers que 1
parce que le dirigeant a porté indirectement atteint
de la personne morale en voulant se dérober à ses re
financières vis-à-vis des créanciers de celle-ci (1)
n'est pas convaincante. Le comportement est sans dou
mais il ne pourrait en toute logique être puni dans
banqueroute que si le dirigeant avait encouru une fa
personnel. Il paraît excessif de punir un particulie
3 peine est due
aux intérêts
sponsabilités
L ' explication
:e répréhensible,
Le cadre de la
illite à titre
, dirigeant de
société soit-il, pour une gestion défectueuse d'un patrimoine person
nel qui ne soutient pas directement une procédure co
En revanche, celui qui se voit appliquer une
lective en prolongement d'une faillite principale, e
qualité de non-commerçant, mériterait une attention
matière de banqueroute puisque celle-ci a notamment
protéger l'institution de la faillite et d'assurer u
protection des créanciers. La gestion de son patrimoi
rait-elle pas être envisagée comme celle du patrimoi
d'affaire?
Nous pensons que le comportement d'homme d'à
cette catégorie de faillis, leur intention de tirer
débâcle de l'entreprise par la substitution de leurs
près à ceux de la société devraient les situer dans
justiciables de la banqueroute comme ils le sont à 1
faillite.
(1) ROBIN, Encycl. Dalloz, Répert. dr. pén. et proc. pén., V° jBanqueroute, éd. 1970,
n° 109; note BOULOC sous crim. 30 juin 1971, JCP 1973-II-173A4; LARGUIER, Droit
pénal des affaires, coll. Armand Colin 1977, p. 377; ARJENSON et TOUJAS, op.
cit., n° 1489.
(2) Sauf à envisager dans ce cas, la prévention d'escroquerie ou d'insolvabilité
frauduleuse
llective. (2)
procédure col-
n dépit de sa
particulière en
pour but de
ne meilleure
ne ne pour-
ne d'un homme
ffaires de
profit de la
intérêts pro-
a catégorie des
'égard de la
Au lieu d'être diluée dans celle de la catég
géants sociaux, l'incrimination directe de ces faill
que la certitude de la sanction attirerait l'attenti
de leurs actes. S'ils sont tenus comme hommes d'affa
de leurs fautes à l'égard de la faillite sociale ser
ment réprimées que dans le cadre de l'article 132 de
* *
*
L'abus de la personnalité juridique peut revêtir plu
est parfait lorsque le dirigeant ou l'associé profit
de la personne morale pour mener sa propre;' activité
le reflet de celle de la personne morale. Mais l'abu
la fois un caractère plus complexe et moins complet
pas l'auteur à la qualité de commerçant ou à son ide
la personne morale. Dans ce dernier cas, l'auteur ne
faillite par application du droit commun, même si pa
oeuvre de la responsabilité personnelle, il peut êtr
ter les dettes sociales (2). Il était donc nécessair
lateur par une disposition spéciale prévoie l'extens
et précise les actes qui peuvent l'engendrer. Ce qui
France et à des époques différente, dans ses ancienn
En matière de banqueroute, le rapprochement
du dirigeant à celui de la personne morale devait po
de savoir si les personnes visées par l'extension de
pouvaient pas être comprises dans la catégorie d'act
dont certains agissements méritent d'être punis pour
qu'ils portent à la moralité des affaires. La répons
et de certains droits africains qui se sont aperçus
de réprimer sans détail les dirigeants sociaux pour
actes ayant pour but de faire échapper le patrimoine
conséquences de la faillite sociale. Il est cependan
parmi eux ceux qui font l'objet de l'extension de fai
fait l'objet d'une attention particulière. Il semble
195.
orie de diri-
is en même temps
on sur la gravité
1res, certaines
aient plus facile-
la loi de 1967 (1)
sieurs degrés. Il
e de l'existence
qui n'est que
s peut revêtir à
ne conduisant
ntification avec
peut être mis en
r la mise en
e tenu de suppor-
e que le légis-
ion de faillite
fut réalisé en
es possessions.
du comportement
ser le problème
faillite ne
eurs économiques
1 ' atteinte
e du droit français
du problème fut
certains de leurs
personnel aux
t à regretter que
llite n'aient pas
qu'ils auraient
(1) Voir les réserves de l'auteur de la note à propos de l'inc
ses personnelles du dirigeant, crim. 30 juin 1971, JCP 197
n'auraient plus de raison d'être à notre avis si le délit
faillite est étendue, du moins par application de l'art. 1
penser également aux faveurs accordées à certains créancie
la masse.
(2) Notamment le comblement du passif social (art. 99 de loi d
la loi du A août 1978 dite "anticrise" a introduit des art
lois coordonnées sur les sociétés commerciales; en droit Z
du décret du 23 juin 1960,
rimination pour dépen-
3-II-17344. Elles
touchait ceux à qui la
D1 loi 1967. On peut
rs au détriment de
1967); en Belgique,
63ter et 133bis de
airois, art» 106 et 109
pu être assimilés sans inconvénient aux autres justic
queroute, compte tenu de leur comportement assimilabl
égards à celui de l'homme d'affaires.
Dans la mesure où la banqueroute est liée à
doit envisager d'inclure ces personnes dans la catégci
tuels délinquants; si du moins leur situation économi
En effet, si la banqueroute s'adresse à une catégorie
débiteur, le commerçant, elle ne s'intéresse qu'à une:
culière de son activité économique, lorsqu'il est en
cultés financières. La qualité de commerçant et la c
paiements doivent se conjuguer pour donner lieu à des!
banqueroute et délits assimilés.
J a
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iables de ban-
e à plusieurs
faillite, elle
rie des éven-
que l'exige,
spéciale de
période parti-
sérieuses diffi-
éssation des
poursuites pour
TITRE II :• LA FAILLITE OU LA CESSATION DE
DU COMMERÇANT PERSONNE PHYSIQUE OU PERSON
La considération de la situation économique
un élément décisif dans l'examen de l'applicabilité
Des actes ou des faits qui sont pour le législateur
"incolores", peu graves en tout cas lorsque le débit
pas de difficultés avec ses créanciers, sont, en cas
paiements, jugés avec gravité et réprimés à titre de
En revanche, les actes du débiteur qui portent de gi
patrimoine des créanciers n'intéressent pas la banqL
longtemps que le débiteur n'est pas dans l'impossib
La raison en est tout à fait simple. Le non
dettes provoqué ou dû à des négligences et imprudenc
constitue une véritable atteinte à la confiance des
la propriété d'autrui puisque le patrimoine du débit
gage général; il aurait la même gravité que certaine
plus choquantes (3). De même qu'elle constitue le fs
fondement juridique indispensable des procédures co
cessation des paiements agit en matière de banquerout
ment catalyseur pour révéler le caractère spécialeme
des faits ayant pour but la diminution injustifiée
arbitraire du patrimoine sur lequel les créanciers £
l'octroi du crédit; elle est le moment de rupture, 1
teur des heurts entre les actes du débiteur et la cc
Ce moment est caractérisé par le manque de trésoreri
le non-respect de l'échéance dû à une situation dése
PAIEMENTS
ME MORALE
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du débiteur est
de la banqueroute,
pénal, sinon
eur ne connaît
de cessation de
banqueroute (1).
aves atteintes au
eroute aussi
lité de payer (2)
paiement des
es de gestion
créanciers et à
eur est leur
s infractions
it générateur, le
lectives (4), la
e, comme un élé-
nt dangereux
du le partage
valent fondé
'élément révéla-
nscience sociale,
e et de crédit,
spérée.
(1) Exemple de l'interdiction d'exercer le commerce, de la no
commerce.
(2) Lyon, 17 mai 1978, Gaz. Pal. 1979-1, somm., p. 59. Voir no
part de la prescription de l'action publiques P. ROBERT, L
délai de prescription en matière de banqueroute, JCP 1967-
février 1975, Pas. 1975-1-644; Cass. 20 juin 1966, Pas. 1"
(3) Comparer: ML RASSAT, Le nouveau régime des infractions pén
"Sécurité et Liberté", Rev. inter. crim. pol. techn. 1981,
(4) G. GRANCHET, La notion de cessation des paiements dans la
règlement judiciaire, Paris, LGDJ 1962, p. 2=
n-tenue des livres de
tamment pour le dé-
e point de départ du
I-2053-I; Cass. 24
6-1-1347.96
aies dans la loi
p. 10 et s.
faillite et le
Cette situation risque cependant d'être appré
selon la procédure collective ou la mesure envisagée
(1). Si l'on ne recherche que l'égalité des créancier
cédure de liquidation collecti^'e, on retiendra des di
rieuses du débiteur alors que pour déclencher une pro
flouement avec la sauvegarde de l'activité, les diffi
être sinon caractérisées par un simple embarras finan
cas constatées suffisamment tôt pour espérer un redre
peut même se demander si l'efficacité des procédures
et de redressement des entreprises ne requiert pas un
large de la cessation des paiements dont les critères
seraient non seulement la situation financière mais e
éléments techniques et commerciaux de l'entreprise (3
En matière de banqueroute, l'appréciation de
paiements ne devrait pas être seulement une. question
revêtir une autre nature. S'agissant de protéger excl
.dre social, le concept mérite d'être replacé dans le
de la banqueroute et apprécié en même temps que les
tifs; en d'autres termes, il devrait changer de natur
et révéler essentiellement le caractère dangereux des
tion commises lors de l'exploitation et les négligenc
cours à la procédure de liquidation collective.
(1) J. PAILLUSSEAU, Qu'est-ce qu'une entreprise en difficulté,
n° spéc., septembre - octobre, p. 259, spéc. 259.
(2) Entre les deux positions le règlement judiciaire paraît mal
tie de la doctrine française: A. CHEVRIER, De la défaillanc
procédure collectivé rénovée, RTDC 1976, p. 650; MJ CAMPANA
Le projet de réforme des procédures collectives (étude crit
p. 273-277, spéc. p. 276; R. VERDOT, Faut-il supprimer le r
Réflexions sur l'unification des procédures collectives de
entreprises, in Mélanges Kayser, t. II, p. 397 et s.
(3) PAILLUSEAU, op. cit., ibid. p. 265 et s.; MB SOINNE, Prolég
du droit de la faillite. 1976, Chr. p. 256 et s. En droit b
Prévention des faillites, RDPC 1973-74, p. 879-882; LANDELOp
problèmes régionaux, Mutations et région, 1973, n° 1 et 2
loi sur la gestion assistée, rapport du 22 décembre 1976 au
VAN OMMESLAGHE, Le projet de loi sur la gestion assistée de
1977, p. 447-468.
(4) JL GOUTAL, L'autonomie du droit pénal; reflux et métamorpho
à 941 spéc, p. 933 et 937 et s.; à l'inverse des irrégulari
cessation des paiements dès lors qu'un lien de causalité en
établi; voir Brux. 22 novembre 1978, RPS 1979, p. '67.
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ciée avec nuance
pour le débiteur
s dans une pro-
fficultés sé-
cédure de ren-
cultés devraient
cier, en tous
ssement (2). On
de renflouement
e notion plus
d'évaluation
ncore des
).
la cessation de
de mesure mais
us i vement 1'or-
c'ontexte pénal
aits constitu-
e juridique (4)
fautes de ges-
es dans le re-
^ev. Jurisp.. com. 1976,
placé pour une par-
E» financière à une
-RAYMON de GENTILE,
ique), D.1977, chr.
eglement judiciaire,
redressement des
•mènes sur une refonte
elge; VAN DER GUTH,
S, Faillites et
T'KINT, Le projet de
CRI (Droit-économie);
s entreprises, JCB
ses, RSC 1980, p. 910
tés révéleraient la
tre les deux peut être
Il est vrai que la localisation de la banque
la problématique a essayé de le démontrer, facilite
prétat'ion pénaliste de ses éléments contitutifs (1);
de vérifier dans la pratique si la cessation des pai
tion de base de la banqueroute, est laissée à l'enti
des juridictions répressives ou si elle résulte d'un
alable d'une juridiction commerciale.
La question est d'importance. De la réponse
conséquences différentes pour la poursuite du délinq
qualification de 1'infraction peut s'en trouver modi
cessation des paiements est un élément constitutif d
(2). Il risque ainsi de se développer une double not
et pénale de la cessation des paiements et selon le
pendance ou une soumission de la banqueroute à l'éga
res collectives.
Ainsi, pour être punissable de la banquerout
lité de commerçant, le débiteur devra non seulement
ments mais encore avoir son crédit ébranlé. Certaine
toutefois exigent, en outre, une condition de forme,
préalable de faillite par une juridiction commercial
la poursuite pour banqueroute ne peut intervenir ava
ces conditions fera l'objet d'un chapitre.
(1) Supra p. 65 et s.
(2) GOYET, ROUSSELET et PATIN, Droit pénal spécial, 8e éd., p,
TOUFFAIT et HERZOG, op. cit. JCP 1959-1-473, n° 7.
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ère appréciation
e décision pré-
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fiée puisque la
e la banqueroute
ion commerciale
cas, une indé-
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e, outre sa qua-
cesser ses paie-
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e. Dans ce cas,
nt. Chacune de
736, note I;
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CHAPITRE I: LA CESSATION DES PAIEMENTS, ELEMENT CONST
DE L'ETAT DE FAILLITE
I TUT IF
• Si l'enchevêtrement des relations commerciale
cessation des paiements qui risque d'ébranler l'édifi
revanche produire un effet bénéfique lorsque les diff
biteur sont passagères en incitant les partenaires p
dier à l'incident, à aider le débiteur à redresser se
économiqueet ainsi renouer la chaîne (1). Généralem
çant compte pour régler l'échéance, sur ses ressource
aussi sur le crédit des partenaires; il sera en série
tés si les deux sources financières tarissent.
scraint la
ce, il peut en
icultés du dé-
us aisés à remé-
situation
ént, le commer-
s propres mais
uses difficul-
A l'image de ses relations commerciales, la
paiements du commerçant comme condition d'ouverture c
collectives et de déclenchement des poursuites pour
comporte un aspect statique et un aspect dynamique. L
compte de la situation financière actuelle et fixe de:
à savoir les liquidités pour régler l'échéance; l'asf
envisage la situation du débiteur dans son avenir -
diat - compte tenu de l'appui financier extérieur don
néficier ainsi que du crédit qu'il inspire encore au>
naires.
Il sera question pour l'instant de l'aspect
cessation des paiements envisagée seulement comme un
situation financière globale du débiteur, une partie
élément de l'état de faillite caractérisant l'ensemb
tion économique du débiteur.: (2).
qessation des
es procédures
tji a nque r out e
e premier tient
1'entreprise
ect dynamique
ans doute immé-
til peut bé-
autres parte-
statique de la
élément de la
d'un tout, un
e de la situa-
Il convient de retenir à cet égard que la ce
paiements se réfère à la notion d'échéance et que, é
risques de la profession commerciale et la fluctuatié
tion économique du débiteur, les difficultés à prendr
ration doivent être sérieuses.
ésation des
ant donné les
n de la situa-
e en considé-
(1) On apprécie volontiers les avantages des procédures collectives du côté des
créanciers et pas suffisamment du côté du débiteur: CLOQUET,
(2) En droit français on parle de cessation de paiements pour s
faillite lui-même ou mieux celui qui donne naissance aux p
Nous l'entendons au sens du droit belge comme une des condi
Nécessaire pour la clarté de l'exposé, la distinction appar
artificielle.
op. cit., n° 1021.
ignifier l'état de
rocédures collectives,
tions de la faillite,
aîtra parfois
Par ailleurs, le réalisme du droit de la fai
comme il a déjà été question pour la définition de In
débiteur à ne pas se contenter en la matière de l'ar
de caisse et à se demander si la prolongation des pa
pas artificielle ou fallacieuse. Il sera dans ce cas
de découvrir par quel mécanisme cet élargissement de
des paiements a vu le jour ainsi que la place qui es
matière de banqueroute.
11 sera enfin nécessaire de préciser la natu
civiles ou commerciales dont il faudra tenir'compte
à la cessation des paiements. La contre-épreuve de c
peut être faite en analysant purement et simplement
de la cessation des paiements. Il faudrait alors pré
de l'arrêt des paiements en théorie et en pratique a
nature des dettes qui conduisent à la cessation des
Ces divers pointsseront donc groupés pour 1
sous trois sections: la première section sera consac
générales de la cessation de paiements, la seconde a
caractères et la nature des dettes impayées. Enfin,
idées, une troisième section sera consacrée à l'énum
ques signes de cessation des paiements.
SECTION 1: NOTIONS GENERALES DE LA CESSATION DES PAI
ASPECTS EXTERNE ET INTERNE
Dans son sens littéral, la cessation des pai
de l'arrêt du service de caisse lorsque les délais a
moyens de se procurer des fonds ont été épuisés. En
elle peut exister même lorsque le débiteur continue
si du moins ceux-ci ont lieu en fraudant la loi et e
créanciers.
Deux idées complémentaires expliquent la not
tion des paiements: celle-ci signifie d'une part, da
externe, l'arrêt matériel des paiements; d'autre par
prolongé par des moyens frauduleux ou artificiels et
plement ruineux, dans certains systèmes du moins, n'
cessation des paiements.
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(»tte démarche
es termes mêmes
iser le sens
nsi que la
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?ur analyse
'ée aux notions
lalysera les
oour fixer les
Iration de quel-
^MENTS
?ments s'entend
Lnsi que les
Fait cependant,
ses paiements
trompant des
Ion de la cessa
is son aspect
1,5 le paiement
même tout sim-
smpêche pas la
§ 1. L'ARRET MATERIEL DES PAIEMENTS, ASPECT EXTERNE
L'arrêt matériel des paiements, de manière li
l'arrêt du service de caisse par manque de liquidités
se trouve alors à coup sûr, dans l'impossibilité de p
que soit la cause de ses difficultés et sans qu'il y
à évaluer l'importance de son passif.
202.
ttérale, signifie
Le débiteur
ayer, quelle
ait en principe
Néanmoins, en poussant plus loin l'analyse, de
questions apparaissent. Si cet arrêt de paiement indiqu
satisfaction du passif du débiteur, s'agit-il d'une not
exprimant la supériorité du passif sur l'actif et devan
milé à l'insolvabilité ou comporte-t-il une significati
lière découlant uniquement de la comparaison de certain
du patrimoine du débiteur? Dans son appréciation, tient
d'un arrêt temporaire du définitif, de son caractère ne
concerne-t-il tous les paiements ou une seule dette, qi
soit son importance, peut l'entraîner (1-'? etc...
multiples
e la n0n-
ion comptab1e
t être assi-
on particu-
5 éléments
-on compte
toire? L'arrêt
elle que
Deux questions retiendront notre attention par
savoir la distinction qui doit être faite entre l'arrêt
des paiements et l'insolvabilité, entre l'arrêt matéri
ments et la gêne momentanée.
iiculière à
matériel
^1 des paie-
A. L' ARRET_MATERIEL_DE5_PAIEMENTS_SE_DI5TINGyE_DE_L MN 5QLVABIL HE
La doctrine aussi bien française que belge, dé
cessation des paiements par opposition à I'insolvabi1it
distinction repose sur un élément essentiel de la cess
paiements. En effet, alors que l'insolvabilité découle
dent de passif sur l'actif du débiteur, la cessation d
tient essentiellement compte de l'échéance de la dette
l'échéance ne peut pas être respectée et le disponible
l'exigible, l'arrêt des paiements existe, peu importe
fortune du débiteur.
(1) CLOQUET, op. cit., n° 217 et les références; P. COPPENS, op,
p. 375; Liège 6 décembre 1973, Pasl 1974-11-72; P. COPPENS,
n° 10, ibd. n° 8.
(2) LYON-CAEN et RENAULT, op. cit., VII, 57; RIPERT et ROBLOT,
8e éd., n° 2851; FREDERICQ, op. cit., t. VII, n° 14.
finit souvent la
é (2). Cette
ation des
d'un éxcé-
e paiements
Lorsque
couvrir
l'état de la
cit., RCJB 1969,
op. cit., RCJB 1974,
opi. cit., t. II,
En droit belge et dans les anciennes possess
et la jurisprudence sont unanimes pour soutenir que
l'actif est supérieur au passif peut être déclaré en
étant entendu que la cessation des paiements est "ur
que étroitement liée aux flux des affaires et indépe
portance du patrimoine" (2). On peut même ajouter, t
soit théorique, que tant que le débiteur fait face £
sa faillite ne peut être déclarée même s'il est fon
en état d'insolvabilité (3).
La doctrine et la jurisprudence françaises £
que la solvabilité n'est pas un obstacle à la cessât
et que, à l'inverse, l'insolvabilité n'appelle pas
cessation des paiements (4). Cette position paraît
radicalisée depuis les arrêts récents de la cour de
çaise qui caractérisent la cessation des paiements .
teur est hors d'état de faire face au passif exigib.
disponible(5).
Néanmoins, partout^ avant de prononcer la pr
dictions recherchent si, au-delà du simple arrêt ma
ments, la situation globale du patrimoine est suffi
203.
ions, la doctrine
le débiteur dont
faillite (1);
e réalité dynami-
ndante de 1'im-
ien que l'hypothèse
ses échéances,
qamentalement
ffirment de même,
ion des paiements
forcément la
même s'être
cassation fran-
orsque le débi-
e avec son actif
Dcédure, les juri-
bériel des paie-
samment compromi-
(1) FREDERICQ, op. cit. , t. VII, n° 14, p. 69; VAN RYN et HE
n" 2642; P. COPPENS et T'KINT, op. cit., RCJB 1979, n° 10
l'abondante jurisprudence: Liège 24 juin 1961, JL 1961-62
24 mai 1965, JT 1966, p. 171; voir les réf. de CLOQUET, op. cit., n° 206 et 207
Ajouter les chroniques de jurisprudence du professeur COR
312; 1965, p. 57; Cass. 7 mai 1976, Pas. 1976-1-968.
(2) et (3) P. COPPENS et T'KINT, op. cit., RCJB 1979, p. 312
(4) LYON-CAEN et RENAULT, op. cit. VII, n° 56 et 57; GRANCHET
s.;COZIAN, op. cit., Juriscl. com., fasc. A15, n° 49 et
prudence citée n° 52 et 54; ARJENSON et TOUJAS, op. cit.,
les décisions citées; RIPERT et ROBLOT, op- cit., t. II,
qui a eu peu de succès a tenté au début du siècle dernier
tion de paiements et insolvabilité afin de les opposer à
paiements" voir GRANCHET, op. cit., p. 131-134.
(5) Com. 20 novembre 1973, JCP 1974-IV-p. 102, n° 6392; Com.
1977-IV-n° 185, Com. 14 février 1978, D.1978-IR-443, obs
vier 1979, Gaz. Pal. 1979-I-somm. p. 226; JCP 1979-IV-99;
JCP 1980-IV-p. 123; Com. 13 mai 1980, JCP 1980-IV-p. 279;
JCP 1980-IV-311.
NEN, op. cit., t. IV,
p. 312 et 313. Parmi
p. 18; Corr. Brux.
^ENS, RCJB 1979, p.
?t s., n° 10.
op. cit., p. 131 et
i. Ainsi que la juris-
4e éd., t. I, n° 10 et
n° 2851. Une doctrine
d'assimiler la cessa-
la "suspension des
27 juin 1977, Bull. civ.
Honorât; Como 16 jan-
Com. 16 janvier 1980,
Com. 3 juin 1980,
se (1) . Il semble bien que la considération de l'éta
fortune du débiteur et de ses capacités de remboursem
influence sur l'appréciation du crédit. Si le débiteu
il obtiendra normalement du crédit pour assurer ses p
revanche, l'insolvabilité peut être un indice de la c
paiements (2) .
Ainsi, sans pouvoir se confondre, en droit fr
culier, la cessation de paiements et l'insolvabilité
rapprochées par la considération de l'ensemble de la
mique du débiteur pour décider des procédures collect
prédation de l'ensemble de la situation financière d
d'ailleurs affecter la gravité de l'échéance car des
trésorerie passagère ne suffisent pas pour le constat
des paiements.
B. L'ARRET MATERIEL DES PAIEMENTS EST DIFFERENT
Q^_LA_gene_momentanee
Pour conclure à la cessation des paiements, 1
droits examinés ne s'arrêtent pas à n'importe quelle
paieiTfents; la jurisprudence et la doctrine exigent que
riel des paiements soit définitif, qu'il reflète une
sement embarassée (4).
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général de la
»nt aient quelque
est solvable,
aiements; en
?ssation des
ançais en parti-
demeurent assez
situation écono-
Lves (3). L'ap-
j débiteur peut
difficultés de
de la cessation
=s différents
difficulté de
l'arrêt maté-
situation sérieu-
Cette position s'explique aisément. L'activité commerciale
est une entreprise pleine de risques. Les prévisions 'inancières du
débiteur peuvent être contredites alors que l'activité est prospère
(îtard parce que
période diffi-
et l'arrêt des paiements, ne signifier qu'un simple n
la situation peut être rétablie à bref délai après la
cile. En effet, si l'entreprise saine est celle qui présente à la
fois une rentabilité et une liquidité suffisante et en sérieuses
difficultés, celle dont les deux éléments sont défici(;nts, les situa
tions intermédiaires, les plus courantes, ne peuvent ^tre qualifiées
qu'avec beaucoup de souplesse (5).
(1) Com. 31 juillet 1950, obs. Houin, RTDC 1950, p. 645; La juri.sprudence citée par
COZIAN, op. cit. fasc. A 15, n° 58; Com. 6 juillet 1971, Bulletin civ. 1971-IV-
Aix-en-Provence,
»-IR-p. 80, note HONO
la jurisprudence
p. 23.
195; Com. 5 janvier 1977, D.1977-IR-p. 165, obs. Honorât;
12 juillet 1977, D.1978-IR-96; Paris 12 juillet 1978, D.1979
RAT; voir infra l'évolution qu'a subie cette condition dans
actuelle française; P. COPPENS, Cours... approfondi..., 1978
(2) GRANCHET, op. cit., p. 142 et s.
(3) GRANCHET, op. cit., p. 154 et s. Voir toutefois l'évolution
(Ô) Cass. req. 17 octobre 1939, DH 1940,5; GRANCHET, op. cit., p
RICQ, op, cit, VII, n° 14; CLOQUET, op» cito, n° 21 et les r
(5) MICHAUX, op. cito, in Entreprises en difficulté et initiativ
St. Louis 1978, p! 113 et s.
ci-après.
123 et s.; FREDE-
Éférences de jurispr,
e publique, Fac.
Les investissements, la constitution de stock^
provoquent un déséquilibre momentané peuvent être pré
une liquidité excessive. A l'inverse, sans rentabilitiî
d'un équilibre permanent entre le passif exigible et
pourrait conduireà l'immobilisme. Il y a aussi la co
mique qui peut êtredéfavorable, la fluctuation des t
situations difficiles qui peuvent soit disparaître d'
être vaincues à bref délai grâce à un concours extéri
misme propre du débiteur (1). La faillite ou la procéd
est tellement grave pour l'ensemble des relations éco
qu'elle repose sur une gêne passagère. Avant de la pr
raît nécessaire de caractériser les difficultés insur
d'entreprise (2).
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même s ' ils
é r a b 1 e s à
, la recherche
a trésorerie
i[ijoncture écono-
ansactions, des
?lles-mêmes soit
ur ou au dyna-
jre collective
nomiques pour
Dnoncer, il pa-
inontables de
La majorité de ladoctrine belge enseigne qu'
tanée accidentelle, même prononcée mais bientôt surmo
pas à constituer la cessation des paiements (3); enco
t-on, c'est l'ébranlement du crédit qui fait généralejn
pareil cas (A). Pour la jurisprudence belge, en revan
constant qu'une gêne momentanée empêche l'état de fai
caractérisée 5).
jne gêne momen-
ntée ne suffit
e que, nuance-
ent défaut en
che, il est
llite d'être
Le fait que les difficultés passagères ne sont pas c
la cessation des paiements est également mis en relie
ne et la jurisprudence française (6). Cette distincti
gère et arrêt des paiements - est un triomphe sur une
ment matérielle de la cessation des paiements dégagée
tation de la loi (7), l'arrêt matériel des paiements s
examen de la nature exacte des difficultés pour savoi
temporaires ou marquent la situation sans issue de 1'
•nstitutives de
f par la doctri-
on - gêne passa-
conception pure-
d'une interpré-
e complétant d'un
si elles sont
entreprise (8).
(1) GRANCHET, op. cit., p. 126 et s.; GOZIAN, op. cit., n° 45 ei| s.
(2) GRANCHET, op. cit., p. 128
(3) CLOQUET, dp. cit., n5 21 et doctrine et jurisprudence citée^.
(4) VAN RYN et HEENEN, op. cit., t. IV, n° 2643.
(5) Cass. 16 juillet 1903, Pas. 1903-1-341; ajouter aux décisioijs citées par CLOQUET,
op. cit., n° 219; Com. Brux. 13 mars 1979, JT 1980, p. 263;
op. cit., RCJB 1979, p. 309 et s., n° 9.
(6) COZIAN, op. cit., n° 45 et s.; GRANCHET, op. cit., p. 130; ijYON-CAEN et RENAULT,
op. cit. Vil, n° 61; Cass. réq. 17 octobre T939, DH 1940.5;
bre 1969, RTDC 1970, p. 495, obs. Houin; ,Cass. com. 15 mars
Fournier, op. cit., n° 12, p. 37. Avant 1960: Lyon 2 mai 1955, RTDC
1955.662, obs. Houin; Rennes 17 février 1956, RTDC 1956. 71CI, obs. Houin; Cass.
com. 30 octobre 1956, Bull. civ. III, n° 222; Cass. com. 23
civ. III, n° 33; Trib. Jère Inst. Pointe-noire, 28 juin 195^, Rec. Penant 1959,
p. 101.
(7) GRANCHET, op. cit., p. 126 à 130.
(8) Cass. com. 5 décembre 1949, Do1950-126; Cass. com. 6 juillet[ 1971,
217; Cass. com. 5 janvier 1977, D.1977-IR-165; GRANCHET, op.
P. COPPENS et T'KINT,
Cass. Com. 23 décem-
1971, in Rodières et
D<,1971, somm.
cit., p. 126 et s.
Pour la cour de cassation française, les dif
lement insupportables" justifiant 1'intérêt d'une li
ne constituent pas l'état de cessation des paiements
toire accordé par les créanciers et alors que le pas
exigible était très faible (1). Quant aux juridictio
sous-entendent que la cessation des paiements repose
pécunaire définitive indiquant de manière indiscutabl
difficultés financières (2).
La cessation des paiements caractérisée exté
non paiement de dettes échues apparaît par conséquent
que ne le laisserait prévoir une interprétation litté
de paiement doit être définitif et non dû à une simp
De même, si la cessation de paiements continue à êtr
l'insolvabilité, il n'empêche qu'il est tenu compte
globale de l'entreprise pour conforter la certitude
paiements. Cette situation de graves difficultés peu
ter en dépit du respect des échéances, si celui-ci n
tat de manoeuvres frauduleuses ou ruineuses pour ass
artificielle de l'entreprise.
§ 2. LE PROLONGEMENT DES PAIEMENTS GRACE A DES MOYE.^
N'EMPECHE PAS LA CESSATION DES PAIEMENTS.
La cessation de paiement existe dès l'arrêt
ments, signe extérieur de l'insuffisance de l'actif
vrir le passif exigible. Toutefois, il se peut que c
soit cachée par la continuation des paiements. Il es
que le débiteur avoue spontanément la défaillance dci
soit par erreur de diagnostic soit par la volonté dei
tous les moyens la catastrophe. Dans ce dernier cas
des pratiques commerciales douteuses pour respecter
échéances en particulier les plus exigeantes.
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icultés,':"norma-
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euégard au mora-
31f immédiatement
TS de fond, elles
sur une carence
les sérieuses
rieurement par le
moins rigide
raie. L'arrêt
le gêne passagère,
e distinguée de
de la situation
de l'arrêt des
t d'ailleurs exiS'
'est que le résul'
urer une survie
S ARTIFICIELS
matériel de paie-
disponible à cou
ette situation
t rare en effet
son entreprise
retarder par
il s'engage dans
à tout prix ses
(1) Com. 15 mars 1971 repris par Rodières et Fournier, op
20 février 1979, Bull. civ. IV, n° 72, p. 55.
(2) Toulouse, 28 janvier 1974, JCP 1974-IV-n° 6427, p. 227; D
anciennes possessions: Dakar 21 janvier 1956, Banque, 195éi
En France, depuis l'ordonnance du 23 septembre 1967, certîi
ficient d'une procédure spéciale lorsque leur situation d
encore complètement obérée. Voir A. HONORAT, Suspension p
tes et apurement collectif du passif, Juriscl. com., ancie
fasc. A.
cit.., n° 13| Comp. com.
1974-IR-102; dans les
p. 172, obs. Marin,
lines entreprises béné-
fficile n'est pas
irovisoire des poursui-
•ns art. 437-614-26,
Ce genre de paiements ne peut se faire qu'au d
partie des créanciers. Quant au débiteur lui-même, la
née des liquidités l'oblige à faire argent de tout et
son patrimoine dans des conditions désavantageuses. De
même s'ils assurent la continuité des paiements n'empê
caractériser la cessation de paiements; ils en sont au
indices sérieux. Ainsi la notion de cessation des paie
pas seulement l'arrêt effectif des paiements mais peut
être révélée par des paiements opérés par des moyens f
ruineux (1).
Cette dernière conception fut le résultat d'un
tion (2). A l'origine, la cessation des paiements a ét
sous son seul aspect externe. Cependant, la nécessité c
ter aussi loin que possible la période suspecte afin c
tive l'égalité des créanciers fut le départ de la cons
certaines pratiques malhonnêtes du débiteur dissimular
des paiements. A l'heure actuelle, la notion de cessât
ments, dans sa réalité interne, s'élargit aussi bien p
de la période suspecte que, en principe du moins, pour
de la procédure collective et la constitution de la bs
prolongation des paiements assurée par des moyens ruir
leux. Il semble cependant que les droits examinées aie
lité quelque peu différente à l'égard de cette évoluti
A. DROiT_BELGE ET-Q^LL!
La doctrine belge (?) qui, en ce domaine, est
ble dans les anciennes possessions belges, retient la
paiements en dépit de la continuation du service de c
les paiements sont réalisés par des moyens illicites
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étriment d'une
recherche effre-
distribuer
tels procédés,
chent pas de
contraire, des
ments ne couvre
également
rauduleux ou
e lente évolu-
é envisagée
e faire remon-
e rendre effec-
idération de
t la cessation
ion des paie-
our la fixation
le prononcé
nqueroute, à la
eux ou fraudu-
nt une sensibi-
on.
ES
également vala-
cessation des
4isse lorsque
frauduleux ;ou
(1) Pour la controverse doctrinale en droit français voir GRANCHlT, op. cit., p.
177 à 186.
(2)
(3)
J. DELEAU, La notion de cessation des paiements en jurisprud
589; GRANCHET, op. cit., p. 183 et s.; COZIAN, op.. cit., Jur
art. 437 à 614, n° 74 à 109; MJ RAYMOND de GENTILLE, Le prin
la loi du 13 juillet 1967, n° 1 à 12; CLDQUET, op. cit., n°
dr. belge, V° Faillite et banqueroute, n° 77 et 78.
Réperto prat. dr, belge, V° Faillite et Banqueroute, n° 75 e
et condordat, chr. de jurisp., RCJB 1951, p. 58; FR'EDERICQ, cip. cito VII, n° 16;CLOQUET, op. cit., n° 208; VEROUGSTRAETE, op. cit., p. 10, nj 8; P. COPPENS et
T'KINT, op. cit., RCJB 1979, p. 311, n° 9. Bien que les auteurs mettent l'accent
narquent une certaine
ir ainsi compromis,
,oi belge pour carac-
sur l'atteinte au crédit que réalise de tels procédés, ils m.
hésitation sur l'aspect de la situation financière du débite^
un signe de l'interférence des deux éléments retenus par la
tériser l'état de faillite.
nce, RTDC 1949, p.
iscl. com. fasc. A 15,
:ipe de l'égalité et
208; Répert. prat.
s.; PIRET, Faillite
il importe, en effet, que les moyens auxquels recourt
soutenir son crédit soient réguliers. La jurisprudenc
affirme de manière constante que la faillite existe s
paiements utilisés sont artificiels, illicites ou fra
lement du crédit ne pouvant être exclu que si le comme
jouir d'un crédit réel, à l'exclusion de tout crédit
Néanmoins, le droit belge se montre plus rése
lir les moyens ruineux licites si du moins l'intentio
constat de la faillite n'est pas nettement établi (2)
quer difficilement cette position. La cessation de pa
effet une notion mélangée de fait et de droit et en m
•le comme en matière pénale, la recherche de la réalité
avant l'abstraction juridique (3). En l'occurrence, i
sation de paiements par suite de l'irrégularité des pa
n'est qu'un indice de la situation cachée par les moy
de paiement (4). Si en dépit de l'irrégularité de cer
la situation du débiteur demeure in bonis, il n'y a p
tion de paiements (5). A notre avis, l'emploi de moye
longeant artificiellement la vie de l'entreprise devr
révéler l'état de faillite dès lors qu'est constatée
cessation de paiements et de l'ébranlement de crédit,
tuation sans issue de droit français (6).
Ci )Com. Gand, 18 août 1923, Pn.d. périod. 1923, n° 230; Cass. 1S
1937-1-20, RDPC 1937, p. 223; Corr. Brux. 13 janvier 1938, F
Cass. 24 septembre 1956, Pas. 1957-1, p. 43; Brux. 9 février
204; Liège, 19 décembre 1961, JL 1961-62, p. 146; Cass. 2 dé
1964-1-346; Cass. 26 novembre 1970, Pas. 1971-1-272; Contra:
JCB 1971-268; Liège 24 février 1912, Pand. périod. 662. De t
été au reste réprimées par la loi à titre de banqueroute.
(2) MICHAUX, op. cit., in Entreprises en difficulté et initiativ
Louis Brux. 1978, p. 117; CLOQUET, op. cit., éd. 1965, n° 1
belge, V° cit°, n° 75 et 76; Com. Brux. 18 juillet 1939, Rev
cependant, Com. St Nicolas cité par CLOQUET, op. cit., n° 2C
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Brux. 15 avril 1911,
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(3) Voir l'argumentation du Répert. prat. dr. belge, V° cit°,
(4) Voir l'opinion de GRANCHET, op. cit., p. 196 et s.
(5) Comparer avec Brux. 22 novembre 1978, RPS 1979, p. 67.
(6) La cour d'appel d'Elisabethville a paru moins hésitante dans
1958, RJCB 1958, p. 298; elle décide que pour l'appréciation
paiements et de l'ébranlement du crédit, on ne peut tenir cc
faits au moyen de fonds ou du prix de revente de marchandise
moyens contraires aux usages honnêtes du commerce qu'ils soi
tifs d'infractions.
son arrêt du 25 mars
de la cessation des
mpte de paiements
s, obtenues par des
ent ou non constitu-
B. DR0n_FRANCAI5_ET_CELUI_DE5_ANCIENNES_P0S5ESSI0N^
La cessation des paiements reste également ca
la doctrine et la jurisprudence, en France et dans le
sessions, par l'arrêt matériel des paiements; toutefo
être révélée, malgré la continuation des paiements, p
procédés frauduleux ou ruineux (1).-
Il n'y a pas eu toujours unanimité dans la de
risprudence pour admettre que les procédés illicites
tout simplement ruineux caractérisent la cessation de
A l'heure actuelle cependant (3), on peut dire qu'ils
par les auteurs et les juridictions comme susceptibl
la cessation des paiements parce qu'ils révèlent la s
cière et commerciale désespérée du débiteur: encore c
moyens ruineux ait été plus timide et tardif (4).
Cette évolution prend le départ dans le beso
utilement la date de la cessation des paiements pour
pect de la règle de l'égalité entre créanciers (5). d)
cessation des paiements peut être différente de l'ar
paiements, si ceux-ci n'ont pu être continués que gr
(1) VOULET, La notion de cessation des paiements en matière de
tion judiciaire, thèse Aix-Marseille 1934, Lyon, Bosch Frèr
cit., RTDC 1949, p. 592; G. GRANCHET, op. cit., p. 173 et s
TILLE, Le principe de l'égalité entre les créanciers chiroç
du 13 juillet 1967, p. 8 et s., n"^ 3 et s.; COZIAN, op. cit
437 à 614, fasc. A15, n° 74 et s.: ARJENSON et TOUJAS, op.
LACOUR et BOUTERON, op. cit., t. II, n° 1670; Cass. civ. 21
1-345, note LACOUR; S.1911-1-73, note LYGN-CAEN; Req. 12 m£
Req. 16 novembre 1846, S.1847-2-47.
(2) M. VASSEUR, Le principe de l'égalité entre les créanciers c
faillite, thèse Paris, Rousseau 1949, n'^ 15 et s.; voir la
GRANCHET, op. cit., p. 177-183. Arrêt des paiements manifes
illicites sautant aux yeux des tiers: Cass. civ. 27 juillet
note LACOUR; S.1911-1-73, note LYON-CAEN. Voir GRANCHET cit
p. 184. Application de la maxime "frausbmnia corrumpit": L\
cit., t. VII, n° 56; PERCEROU et DES5ERTAUX, op. cit., t.
cependant pour les moyens ruineux: cass. civ. 27 juillet 1
LACOUR.
(3) G. GRANCHET, op. cit., p. 205 et 206; RAYMOND de GENTILLE,
RIPERT et ROBLOT, op. cit., t. II, n° 2855.
(4) G. GRANCHET, op. cit., p. 185 et s.; cass. com. 6 mai 1952
op. cit., p. 194, cass. com. 5 avril 1965, RTDC 1965, p. 8(î
(5) Voir RAYMOND de GENTILLE, op. cit., n" 3 et s. A noter qu'
1967, la durée de la période suspecte était illimitée. Depu
18 mois.
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Juriscl. com., art.
cit., n° 11; Contra:
juillet 1909, DP 1910-
i 1841, 5.1841-1-663;
hirographaires dans la
doctrine rapportée par
té par des agissements
1909, DP 1910-1-345,
ant LESCOT, op. cit.,
ON-CAEN et RENAULT, op.
, n° 183 et 183bis;
^09, D.1910-1-345, note
op. cit., n'^ 5 et s. ;
rapporté par GRANCHET,
8, obs. Houin.
droit français, avant
is elle est limitée à
en
frauduleux • ou illicites ou encore ruineux. A la vérit
ion des paiements n'est pas différente de celle exigé
ture de procédures collectives sauf la difficulté à c
litécachée(l).
Dn serait par conséquent endroit d'attendre
frauduleux, illicites ou ruineux caractérisent de man
cessation de paiements comme condition d'ouverture de
lectives puisqu'ils n'assurent qu'un prolongement art
tivité commerciale. Il n'apparaît,pas cependant que 1
françaises ou des anciennes possessions aient accédé
sion. Elles font toujours référence à l'arrêt effecti
(2); encore que cette utilisation puisse constituer c
rieux qui pourraient transformer le moindre incident
tion des paiements.
L'évolution actuelle de la jurisprudence comrr
finit la cessation des paiements comme 1'impossibilit
disponible de faire face au passif exigible (3) ne pa
point de vue avoir changé les données du problème. Bi
puisqu'elle tend à rendre l'examen de la situation éc
baie superflu (4). Les moyens à l'aide desquels le dé
échéance continueront à constituer des indices sérieu
des paiements si du moins ils sont en rapport direct
cultés de trésorerie.
La mise au point de la cour de Paris est à ce
te: la cessation de paiements est une notion objectiv
cher à l'examen de la faculté pour le débiteur de fai
ses obligations exigibles mais non point à la détermi
gine des fonds utilisés; l'emploi de moyens frauduleu
Cl) Voir G. GRANCHET, op. cit., p. 208 et RAYMOND de GENTILLE,
COZIAN, op. cit., Juriscl. com. fasc. A15, n° 99 et s.; FER
op. cit., n° 183bis; RIPERT et ROBLOT, op. cit., t. II, n°
(2) Cass. com. 5 avril 1965, RTDC 1965, p. 888, obs. Houin; cas
D.1977-IR-p. 165, note HONORAT. Voir cependant cass. com.
p. 858; casso com. 23 janvier 1968, RTDC 1968, p. 1134; Cas^
Bull. cass. 1974-IV-n° 90.
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iDp. cit., n° 7 et s. ;
EROU et DESSERTAUX,
2855.
13. com. 5 janvier 1977,
avril 1967, RTDC 1967,
com. 12 mars 1974,
17
(3) Cass. com. 14 février 1978, D.1978-IR-443, note HONORAT.
(4) Com. 14 février 1978, D.1978-IR-443; com. 10 juillet 1978,
NORAT; com. 2 juillet 1979, Bull. civ. 1979-I\/-n'' 218, p. 177 (malgré les possibi
lités de redressement); com. 20 janvier 1979, Bull. civ. 1979-IV-ri° 72, p. 55 (ne
tient pas compte du délai de grâce des créanciers). Ajouter
).1979-IR-80, obs. HO-
les décisions citées
par CULIOLI et DERRIDA dans leur note sous crim. 20 novembn; 1978, D.1979-J-528,
note 8. L'interprétation de la chambrecriminelle semble différente. Voir infra.
pour se procurer du crédit et retarder ainsi artifici
tatation de la cessation des paiements constitue un c
simple mais n'a pas de rapport direct avec l'impossib
biteur de régler ses dettes (1).
Corroboré par les procédés utilisés pour fair
coïncidant avec le défaut de trésorerie, l'arrêt de
être qualifié en droit c'est-à-dire concerner des de
ture et les caractères sont précis. Si pour justifier
l'échéance et la procédure qui découle du manquement,
pris en considération le préjudice causé aux créancie
peut pas oublier que la procédure collective produit
séquences sur le patrimoine et éventuellement sur la
biteur et que, à cet égard, la défaillance doit être
ractérisée. Il ne suffit pas de fixer les conditions
paiements; faut-il encore apporter des précisions sur
ractérisant la défaillance.
SECTION 2: CARACTERES ET NATURE DES DETTES IMPAYEES
Au-delà d'un moyen d'exécution, la procédure
but l'assainissement économique par la suppression de
merciales défaillantes ou la sauvegarde des entrepriîi
moyennant une solution d'ensemble aux problèmes finan
participent tous les créanciers (3). Il est, dès lorji
n'intervienne que lorsque les dettes non payées renc
exigences. Celles-ci touchent en premier lieu leur n
particulier d'intervention de la procédure nécessite-
claire sur la nature civile ou commerciale des dettes;
nent. L'enjeu porte sur la capacité du débiteur à rép
gâtions de commerçant et éventuellement sur l'appréc
bilité de l'activité commerciale.
Il sied également de préciser l'importance,
tes, de juger de leur caractère notoire, sérieux et
pourrait même s'interroger sur les circonstances du r
etc.o. Il est évident que, si le débiteur était fond^
demandes des créanciers ou si le non-paiement n'avai
répercussions sur l'activité commerciale, celle-ci
remise en cause par la procédure collective ou le coijfi
biteur puni pénalement.
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pas de graves
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(1) Paris, 9 octobre 1980, Banque 1981, p. 100 et s.; note MARI
matière pénale, l'affirmation n'en est que plus nette.
(2) Go GRANCHET, op„ cit., p. 82, n° 138.
(3) Voir Lvon. 5 décembre 195.5. Gaz. Pal. 1956-1-239: GRANCHFT.
IN, La cour statuant en
nn. rit.. n. 91.
Sous cette section_, seront groupés les problème
caractères et la nature des dettes qui motivent une pr
tive. Alors que les caractères des dettes restent'iden
dans les droits examinés, on décèle une certaine dive
détermination de la nature des dettes susceptibles d'e
sation de paiements. Les caractères de la dette seront
puisla nature des dettes prises en considération pour
clenchement des procédures collectives.
212 .
s concernant les
océdure collec-
tiques partout
rgence dans la
ntraîner la ces-
indiqués d'abord,
motiver le dé-
§ 1, LES CARACTERES DES DETTES SUSCEPTIBLES D'ENTRAINER LA CESSATION
DE PAIEMENTS.
La définition des caractères de la dette vieni
et de la jurisprudence qui notent que les dettes doive'
nés, liquides et exigibles, pour être prises en consi
prononcé de la procédure collective ou le constat de
Cette exigence rappelle les conditions généralement r
l'obligation soit juridiquement sanctionnée et ait un
boire à l'égard du débiteur (2).
de la doctrine
nt être certai-
cjiération pour le
a banqueroute (1)
^quises pour que
caractère exécu-
s l'ordre en com-
1 'exigibilité
Nous passons ces caractéristiques en revue dan
mençant par le caractère certain dont la liquidité et
pourraient être tenues pour des corollaires.
L'exigence de la certitude de la dette paraît
sible. Dans la mesure où la procédure collective puis?
la sanction de l'inexécution des obligations du débit
peut avoir lieu que si les prétentions du créancier s
dans leur principe et même dans leur étendue (3). La
conséquent certaine lorsqu'elle ne fait pas l'objet d
ou lorsque celle-ci a lieu, elle ne doit pas être int
une manoeuvre dilatoire (4).
(1) VOULET, op. cit., p. 80 et 81; GRANCHET, op. cit., p. 82 et
février 1906, S.1908-1-9; Cass. req. 18 octobre 1932, Gaz.
VAN RYN et HEENEN, op. cit., t. IV, n° 2642, p. 210; FREDER
VII, n° 14, p. 69; Cass. 16 juillet 1903, Pas. 1903-1-341;
JCB 1906, p. 61.
(2) DE PAGE,
(3)
op. cit.5 t. III, 2e éd., n° 68, 88, 98 et s,
85 et 86; GRANCHET, op. cit., p,
art. 437-614, n'' 20 et s.; Cass,
VOULET, op. cit., p.
cit., juriscl. com.,
RTDC 1948, p. 697, obs. Houin; cependant cass. com,
p. 737, obs. Houin.
(4) VOULET, op. cit. 88; GRANCHET, op. cit. 92; FREDERICQ, op.
14, p. 69; Cass. com, 17, mai 1961, RTDC 1961, p. 923, obs.
d'une question de fait,, d'intetprétation parfois délicate.
89 et
com.
28 mars
bien compréhen-
ses racines dans
eur, elle ne
ont incontestables
dette est par
'une contestation
erprétée comme
88; Cass, req. 5
^al. 1932-2-920;
CQ, op. cit., t.
îrux, 4 janvier 1906,
s.; COZIAN, opo
12 novembre 1947,
1962, RTDC 1962,
cit., t. VII, n°
^ouin. Il s'agit
En pratique, la dette est contestée, lorsque,
cipe, son montant ou son mode de paiement, elle fait
tige entre le débiteur et le créancier devant une ins
tionnelle; mais elle peut l'être avant toute instance
rejette les prétentions du créancier en alléguant des
apparence sérieux.
Pour entraîner la cessation de paiements, la
également liquide, c'est-à-dire fixée dans son montan
l'obligation sanctionnée par l'inexécution doit être
le débiteur serait en droit de différer le paiement a
^ue le montant n'en est pas fixé. Le débiteur doit con
voque ce qu'il faut payer (1).
On peut se demander pourtant si le refus de p
ter nécessairement sur une somme d'argent. On sait, en
obligation dé faire ou de ne pas faire se résoud en
en cas d'inexécution de la part du débiteur (2). Ains
pécuniaire sera le plus souvent tenue en considératio
de la cessation des paiements. Cependant, il est admi
çais du moins, que le défaut de livraison ou de resti
chandises ou le défaut de prestations de services peu
procédure collective s'ils révèlent un désordre profon
débiteur (3). En effet, ne pas payer signifie en droi
ses obligations au sens large (4); et en matière d'ob
cution directe prime l'exécution par équivalent, du m
est possible (5).
Il faudrait donc admettre, à notre avis, que
circonstances, l'inobservation d'un engagement de fai
puisse entraîner la cessation de paiement du débiteur
que le refus de paiement de dettes en espèces.
(1) Cass. req. 9 février 1903, D.P. 1905-1-337, note THALLER; G
93.
(2) DE PAGE, dp. cit., t. III, 2e éd., n° 93 et s., p. 119 et s
(3) Cass. civ. 29 octobre 1924, S.1925-1-105, note LESCOT; GRANi
Cass. com. 15 janvier 1958, RTDC 1958, p. 608, obs. Houin, :
portante commande réglée comptant.
(4) GRANCHET, op. cit., 85 et s,
(5) DE PAGE, op. cit., t. III, 2e éd. n° 93 et s., p. 119 et s.|
vier 1965, Pas. 1965-I-p. 538, 5 janvier 1968, JT 1968, p. 2
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L'objet d'un li-
:ance juridic-
si le débiteur
motifs en
dette doit être
t. L'étendue de
délimitée; car
ussi longtemps
naître sans équi-
aiement doit por-
effet, que toute
ommages-intérêts
i, 1'obligation
n pour le constat
s, en droit fran-
tution de mar-
vent justifier la
d des affaires du
t ne pas exécuter
ligations, l'exé-
oins quand elle
dans certaines
re ou de livrer
au même titre
?ANCHET, op. cit., p.
:HET, op. cit., 94;
nexécution d'une im-
cass. belge 30 jan-
38.
La condition d'exigibilité de la dette quant
l'idée que l'inexécution du débiteur doit porter sur
juridique dont le créancier peut poursuivre le paieme
tout débiteur étant en droit de refuser de payer une
ble (1). N'entrent donc pas en ligne de compte pour 1
cessation de paiements, les obligations à terme, cell
(2) et les obligations naturelles (3). La dette n'éta
(4), le refus de paiement du débiteur est justifié; i
sation de paiements.
Cependant ces caractères de la dette dégagés
tionnel ne doivent pas entraîner un cloisonnement ri
du passif du débiteur. C'est moins une dette isolée
gible lui- même qui engendre la cessation des paieme
s'ajoutent le caractère d'ordre prublic de la procédu
lité de la prononcer d'office, il faut prévoir que
ractère puisse être couvert par la considération des
.dupassif.
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Ainsi, il a été jugé que les créanciers à te
tion peuvent aussi demander la faillite dès lors qu '
les paiements des dettes exigibles ont cessé (5). De
contestée peut être l'occasion d'une procédure colle
d'elle, il existe un déficit important (6).
Lorsque l'alerte de défaillance est donnée,
mettre en balance la totalité du passif exigible et
ble, la cessation de paiements n'étant constatée que
blêmes financiers du débiteur nécessitent une soluti
sur quoi porte cette défaillance financière, sur l'e
du débiteur ou sur les dettes commerciales à l'exclu
civiles?
(1) PERCEROU et DESSERTEAUX, op. cit., t. I, n° 86, LYON-CAEN
t. VII, n° 61bis; GRANCHET, op. cit., p. 94.
(2) GRANCHET, op. cit., 95; pour les dettes de jeu en Belgique
banqueroute, n° 85.
(3) Colmar, 17 février 1938, DH 1938, 298; DE PAGE, op. cit.,
(4) Certains estiment que la dette doit être exigée. Cette exi
en matière commerciale à moins que le non-recouvrement pui
un moratoire maintenant le crédit. GRANCHET, op, cit., 96 et s
1979, Gaz, Pal. 1979, 13 et 14 juin, somm. 5 statuant en r
mai 1965, Pas. 1965-1-1348.
(5) Colmar, 17 février 1938, DH 1938, 298, cité par GRANCHET,
(6) Cass. com. février 1961, Bull» civ. III, n° 67, p. 63.
me ou sous condi-
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de 1'actif disponi-
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sion des dettes
it RENAULT, op. cit.,
: RPDB, V° Faillites et
t. III, p. 70 et s.
gence paraît excessive
sse s'interpréter comme
.; voir Lyon 21 février
matière pénale; Cass, 28
op. cit., p. 96.
§2. LA NATURE DES DETTES ENTRAINANT LA CESSATION DES
Dans la mesure où la cessation des paiements
qu'au commerçant et où la procédure collective qu'elle
motivée par les considérations particulières des tran
ciales notamment leur volume, leur enchevêtrement, la
dit chirographaire et la rigidité de l'échéance, il i
si l'activité du débiteur doit être tenue pour défail
du seul passif concernant les transactions commercial!;
quelle dette .
Schématiquement, deux attitudes peuvent être
pas tenir compte de la nature de la dette et juger de
sur base de l'entièreté du patrimoine du débiteur. En
principe selon lequel le patrimoine du débiteur est 1
créanciers, on estime alors que l'inexécution d'une o
peut provoquer autant de malaise dans le patrimoine d
dette commerciale (1). Soit sur base d'une sorte de d
personnalité du commerçant partager le patrimoine du
l'affectation et ne retenir que les dettes commercial
ser la cessation des paiements, considérant qu'elles
mettre directement en danger 1 ' activité commerciale d
étant donné son caractère spécifiquement commercial,
pourrait pas être provoquée par des engagements non c
Les deux positions ont été toutes soutenues p
juridiques analysés. Pour le droit belge et, à sa sui
anciennes possessions (3) la nature de la dette impor
qualification de la cessation des paiements tandis qu
çais antérieur à la réforme de 1967 et celui des anci
n'ayant pas modifié le droit de la faillite sur ce po
fermement que la cessation des paiements ne peut être
parles dettes commerciales, même si cette règle a par
nagements.
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(1) Position soutenue par RENOUARD.(Traité des faillites et ban
274)et le droit belge.
(2) Position de LOCRE; base de la rédaction du c. de com. franç
droit français ultérieur jusqu'avant 1967. Pour l'exposé vo
p. 99 et s.
(3) Voir le commentaire du D. du 27 juillet 1934 in CRA Conseil
queroutes, t. I, p.
ais de 1807 et le
ir GRANCHET, op. cit.,
colonial 1934, p. 898.
La question devrait, par contre, être sans pe
la ptrocédure collective peut être appliquée au débitf;
lorsque celui-ci peut encourir le reproche d'organisé
lité. La réponse ne paraît pas si évidente au regard d
portée par le droit français en 1967 malgré l'élargis
dures collectives et de la banqueroute aux personnes
merçantes.
DRDIT_BELGE_ET_DE5_ANCIENNES_P0SSESSI0N_BELGES
• L'indifférence de la nature de la dette impay
fication de la cessation des paiements est en droit b
nciennes possessions sans équivoque. Le fait qu'il n'
créancier impayé ne peut en lui-même constituer un ob
faillite et pour la loi belge, il n'y a pas lieu de
tion entre la cessation des paiements des dettes comme
dettes civiles, la considération que le seul créancier
qu'une créance civile n'a aucune espèce d'importance,
moins que le défaut de paiement de cette créance soit
ter le trouble dans le commerce du débiteur et ébranl
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tinence lorsque
ur civil ou
son insolvabi-
la solution
ement des procé-
ilnorales non com-
§e pour la quali-
?lge et dans les
/ ait qu'un seul
stade à la
ire une distinc-
rciales et des
ne possède
pour autant du
de nature à por-
er le crédit (1)
fb
L'attitude est irréprochable. Les dettes civi
le concours nécessaire des dettes commerciales, compr
commerciale du débiteur. Par ailleurs, l'ensemble des
obtenir la même protection de la loi et le commerçant
de distinction puisque son patrimoine, en dépit d'une
tation comptable (2), demeure dans sa totalité le gag
les créanciers (3). Il convient toutefois d'établir un
entre la nature des dettes qui entraînent la cessatio
et l'ébranlement de crédit qui peut en découler.
les peuvent, sans
omettre l'activité
créanciers doit
n'a pas à établir
éventuelle affec-
e commun de tous
e disctinction
n des paiements
(1) MAERTEN5, Commentaire de la loi du 18 avril 1851 sur les faillites, banqueroutes
et sursis, n° 59 à 98, spéc. n'' 93 à 98; NAMUR, Le c. de corn, belge, t. IIIj
1582; FREDERICQ, op. cit., t. VIII, n° 16; RPDB V° Faill. e
et HEENEN, op. cit., t. IV-n° 2642 et 2645 et surtout C. DE
d'une seule dette civile impayée suffit à justifier la fail
22 février 1952, RCJB 1952, p. -270 et s.; BERTEN, Chronique
1949, 113; CLOQUET, op. cit., éd. 1965, n° 147.
(2) Voir loi du 17 juillet 1975 sur la comptabilité.
(3) Noter que les inoposabilités touchent aussi bien les créan
merciales. Art. 446 du c. de com. belge.
: banq. n° 84; VAN RYN
SWAEF, L'existence
ite, note sous Gand
de jurisprudence, JT
;es civiles que com-
21.7.
de 1'ébranlement
iles ou commer-
éfaillance n'est
ciales est un
évèle souvent des
e l'exigence de
collective, il
patrimoine du
'analyse de la
dans les systèmes
La cessation des paiements qui est distincte
du crédit peut découler indifféremment des dettes civ
ciales. L'appréciation du crédit commercial dont la d
pas nécessairement liée à l'existence de dettes commer
autre problème (1).
Au demeurant, l'existence de dettes civiles i
dettes commerciales impayées. Même dans l'hypothèse c
dettes commerciales pour l'ouverture d'une procédure
serait irréaliste, sauf une enquête préalable sur le
débiteur, d'exclure les dettes civiles des éléménts
véritable situation du débiteur. C'est pourquoi même
qui restreignent la cessation de paiements aux dettes; commerciales, le
de la notion de
uation patrimo-
(iettes aussi bien
principe reçoit des accommodements par 1 ' élargissemen
dettes commerciales ou par la considération de la si
iale globale du débiteur dont le passif reflète des
civiles que commerciales.
B. LA NATURE DES DETTES ENTRAINANT LA CESSATION DES
EN DROIT FRANÇAIS ET DERIVES
A la suite du code de 1807 (2) qui stipule s
les dettes commerciales à l'exclusion des dettes civ
susceptibles de provoquer la faillite, le droit fran
après 1838 (3), en dépit d'une mise en garde doctrin
la cessation des paiements sur les seules dettes com
la loi de 1838 était moins explicite; mais surtout,
de manière rigide semblait difficile à admettre. Le
la partition qui peut être effectuée de son patrimoi
position de ses créanciers civils ou commerçants l'e
moine. C'est pourquoi des aménagements ont dû être a
avant qu'il ne disparaisse complètement en 1967 lors
la nouvelle loi française sur les procédures collecti
(1) BERTEN, Chr. de jurisp., JT 1949, 113; DE SWAEF, op. cit.,
CLOQUET, op. cito n° 214 et 230. Com. Gand, 3 janvier 1920
(2) Art. 441 du c. de com, de 1807. Voir GRANCHET, op. cit., p
(3) GRANCHET, op. cit., p. 100 et doctrine citée note 28 et 29
1848, D. 1849-1-207; ajouter les décisions citées note 17,
non paiement des dettes civiles et la cessation des paieme
641 et s.
(4) RENOUARD, op. cit., p. 274 en position minoritaire.
PAIEMENTS
3ns équivoque que
Lies sont seules
jais continua même
3le (4), à fonder
nerciales. Pourtant
la règle énoncée
commerçant malgré
ne tient à la dis-
ntièreté du patri-
Dportés au principe
de l'adoption de
ves.
RCJB 1952, p. 273;
Pas. 1920-111-210.
99.
Cass. req. 8 août
p. 646 de DELMAS, Le
nts, RTDC 1970, p.
Pour le droit français antérieur à la réforme
merçant ne peut être mis en faillite que pour le non
tes commerciales. La procédure particulière de la fai
effet sur la nature commerciale de l'activité du déb
lidité ou sa défaillance découle raisonnablement du
ments commerciaux. Il serait dès lors illogique que
encourue pour des engagements non commerciaux. Les c
sont pas comme les dettes commerciales soumises à une"
elles sont souvent appuyées de privilèges alors que
ciales proviennent plutôt d'un crédit chirographaire
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de 1967, le com-
paiement des det-
llite repose en
teur. Or, sa so-
lespect des engage-
a faillite soit
ettes civiles ne
échéance rigide;
es dettes commer
Interprétée rigidement, cette règle risque
ner plusieurs inconvénients. En effet, tout en admet
teur commerçant encourre la faillite pour ses engage
il faut également éviter qu'il se mette à l'abri de
payant ses dettes commerciales au moyen du crédit ob
teurs civils. Si, par ailleurs, on maintient l'exige
dettes commerciales, pourrait-on raisonnablement emp
cier civil, dans le cas d'une situation obérée dans
gne son débiteur en faillite alors que celle-ci condj
tous les créanciers sans distinction!
ce^ pendant d'entraî
nant que le débi-
nents commerciaux,
a procédure en
:enu de ses débi-
Tce rigide des
?cher qu'un créan-
30n ensemble, assi-
it au concours de
C'est pourquoi l'exigence de la nature comme
pour qualifier la cessation des paiements reçut dans
aménagements: en élargissant la notion même de dette
d'abord (1) et ensuite en tenant compte des dettes c
prédation de l'état de faillite, assouplissement con
sion de la notion de situation sans issue (2). Au-de
donné l'importance grandissante du critère de la sit
dans l'estimation de la cessation des paiements, n'é
le d'admettre qu'une dette civile puisse révéler à e
tion compromise du débiteur et par la suite la cessa
C'est ce que semblent soutenir certains arrêts à la
(1) HAMEL, Droit civil et droit commercial en 1950, in Le droi
lieu du 20e s. Etudes offertes à G. RIPERT, p. 264: mise e
rciale des dettes
la pratique deux
s commerciales
iviles dans 1'ap-
sécutif à l'éclo-
là cependant, étant
uation sans issue
tait-il pas possi-
11e seule une situa
tion de paiements?
veille de la mise
privé français au mi-
oeuvre de la théorie
de l'accessoire; Cass. com. 3 janvier 1956, JCP 1956-II-92[32, note DERRIDA; Exem-
igations délictuelles
Mais demeurent rigide-
paraissait bien arbi-
pies; les loyers dus pour les locaux commerciaux, les
et quasi délictuelles, les dettes de la sécurité sociale,
ment civiles les dettes fiscales et para-fiscales; ce qui
traire.
(2) Cass. com. 21 novembre 1950, RTDC 1951, p. 355, obs. Houin
1957 cité par GRANCHET, op. cit., p. 112.
obl
Cass. com. 30 octobre
en vigueur de la loi de 1967 (3), bien qu'ils n'affir
tement qu'une dette civile peut sans le concours de d
caractériser la cessation des paiements.
Le revirement fut réalisé en France par la lo
procédures collectives en même temps que leur élargis
catégories de débiteurs civils. Elle' supprima l'exige
merciales pour la qualification de la cessation des p
mettant à tout créancier, quelle que soit la nature d
demander l'ouverture de la procédure collective à cha
(2). Certes, une partie de la doctrine a cru pouvoir
législateur n'avait que consacré la jurisprudence ant
le droit au créancier civil d'assigner le débiteur to
prononcé de la faillite au seul cas de dettes commerc
ce (3). Cependant, malgré l'hésitation des travaux pr
le contexte de l'élargissement des procédures collect
civil, même limité aux personnes morales ne pouvait p
discrimination entre les dettes caractérisant la cess
ments (5 ) .
De toute façon, devant l'interprétation sans
cour de cassation, la doctrine et la jurisprudence ne
portée de la disposition: la cour d'appel pour pronon
judiciaire du débiteur, n'est pas tenue de relever le
ment des dettes commerciales, puisque aux termes de 1
1er, de la loi du 13 juillet 1967, le règlement judic
dation des biens peut être ouvert quelle que soit la
ance (6).
(1) Cass. corn. 23 janvier 1968, Bull. civ. IV-36; RTDC 1968:, p
Aix-en-Provence 22 mai 1969, JCP 1970-11-16174, note SORTAI^
(2) Art. 2, al. 1 de loi 13 juillet 1967.
(3) Voir sur ce point DELMAS, op. cit. RTDC 1970, p. 654 relata
travaux préparatoires; JY CHEVALIER, op. cit., in Faillites
p. 78 et s. Voir DERRIDA, La réforme du règlement judiciair^
ibid., p. 175 et 176.
(4) et (5) Voir P. STRASSER, Les personnes morales de droit pri
les procédures de règlement collectif du passif, thèse Stra^
prod. Univ. se. sociales de Grenoble, p. 248 et s., éd. 251
(6)Cass. com„ 9 octobre 1972, JCP 1972-IV-258.
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ment pas explici-
ette commerciale
i de 1967 sur les
sement à certaines
nce de dettes com-
aiements en per-
e sa créance, de
rge du débiteur
soutenir que le
érieure accordant
ut en réservant le
iales en souffran-
éparatoires (4),
ives au débiteur
as autoriser une
ation des paie-
équivoque de la
discutent plus la
cer le règlement
défaut de paie-
'article 2, alinéa
iaire ou la liqui-
nature de la cré-
1134, obs. Houin;
nt les hésitations des
Paris, Dalloz 1970,
et de la faillite,
/é non commerçantes et
bourg 1976, Serv.
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Le principe acquis, se pose cependant la quesiion de savoir si
on peut laisser sans danger toute voie ouverte au débiteur civil pour
provoquer la faillite du commerçant. Ne serait-il pas notamment choquant
que le créancier d'une pension alimentaire puisse mettre le débiteur
t à tous points
ublement du débi
ttes afférentes
rait regrettable
mettre en danger
débiteur découlent
son passif exigi-
dettes n'ont pas
n droit belge, la
anlement du cré-
t se double d'une
e paiement. Ce qui
iteur. Dans ces
actérisé en plus
certains systèmes
cette question,
de paiements pour
endifficulté alors que son activité commerciale serai
de vue saine! Même s'il faut éviter de parler de dédo
teur commerçant, un bon gestionnaire distingue les de
à l'exploitation de ses dettes personnelles; et il se
que sans discernement la moindre dette civile puisse
la vie de 1'entreprise.
On perçoit que les véritables difficultés du
d'une érosion globale de la capacité de faire face à
ble. Et à cet-égard, doit-on reconnaître, toutes les
le même effet sur le déséquilibre de la trésorerie. E
loi exige en plus de la cessation des paiements l'ébr
dit . commercial. En droit français, l'arrêt de paiemen
situation sans issue pour caractériser la cessation
requiert un déséquilibre profond du patrimoine du déb
conditions, l'état de faillite a besoin pour être car
de la cessation des paiements d'un autre élément que
appellent ébranlement de crédit. Mais avant d'aborder
il importe de donner quelques signes' de la cessation
essayer d'appréhender concrètement la notion.
SECTION 3: QUELQUES INDICES DE LA CESSATION DES PAIE
Après la définition de l'arrêt des paiements,
ses contours ainsi que l'analyse de la nature et des
dettes susceptibles de provoquer la cessation des pai
préhension se complète de l'observation de certains i
vêlent. L'approche est dictée par le caractère de fai
des paiements. L'activité de l'entreprise se caractér
et un reflux. "Elle ne peut, observe un auteur, être
qu'en mouvement, l'idéal serait d'émettre le diagnost
pas à l'accident d'une échéance non honorée, mais à u
vations portant sur des périodes déterminées en fonct
se elle-même" (1).
(1) J. BEGUIN, Les procédures spéciales aux affaires, Librairie
1973, p. 143.
MENTS
la recherche de
caractères des
ements, sa com-
ndices qui la ré-
t de la cessation
ise par un flux
valablement jugée
ic en se fiant non
ne suite d'obser-
ion de l'entrepri-
3 techniques, Paris
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prise survien- .
fîment d'un proces-
De plus, chaque
signi f ient la dé-
pour une autre,
re relatif de
3 ou au contraire
3 ruine (1).
Rarement, en effet, les difficultés de l'entr^
dront brutalement; elles sont, en général, l'aboutiss
sus de désintégration progressif, continu ou discontinu
situation demeure particulière; des circonstances qui
bâcle de telle entreprise peuvent apparaître anodines
Le comportement même du gestionnaire ajoute au caract
l'appréciation puisqu'il peut contenir les difficulté
multiplier les incidents et conduire l'entreprise à 1
La cessation des paiements, traduction juridique de ces diffi
cultés se situe dans le même contexte. Plutôt qu'un é
globe une série d'incidents qui trouvent leur signifi
d'accumulation. Bien qu'il soit indispensable, en dro
et même de lui trouver une date étant donné ses effet
elle est caractérisée par un faisceau d'indices accum
mesure ( 3 ) .
Malgré leur diversité, toutefois, les faits c
cessation des paiements se présentent souvent sans be
pour le praticien, les débiteurs aux abois ayant un c
tômatique. Il paraît opportun d'en donner les élément
quents pour avoir une notion quelque peu précise de 1
paiements.
Mais l'intérêt de ce relevé va plus loin. L'c
signes qui peut être reculée de plus en plus dans le temps permet un
constat rapide des difficultés de l'entreprise afin c
cessation des paiements et à défaut empêcher qu'elle
plus important aux créanciers par suite de sa prolonç
Dans certains pays notamment en Belgique et e
certaine mesure, l'on se préoccupe de rassembler une £
vènement, elle en-
cation par 1'effet
it, de la figer
s ('2 ) , en réalité,
ulés au fur et à
onstitutifs de la
aucoup de surprise
emportement symp-
s les plus fré-
a cessation des
bservation de ces
e prévenir la
porte un préjudice
at i on (4 ) .
n France, dans une
érie d'informa
tions en vue d'un diagnostic assez rapide des difficuJtés de l'entre-
(1) J. DELEAU, op. cit., RTDC 1949, p. 578 et s., spéc. 592 et
et s.
s., 7. et 8, n° 12
(2) Art. 442 du c» de com. belge; art. 6, al. 2 et 29, al. 1er,
(3) J. DELEAU, op. cit. RTDC 1949, p. 593, n° 7.
(4) J. PAILLUSSEAU, op. cit., rev. jurisp. com, 1976, n° spécial, p. 259 et s.
loi 13 juillet 1967.
prise (1). Leur connaissance semble constituer un moye
prévention des procédures collectives (2) et même de
(3).
Nous relèverons d'abord les faits retenus le p
la jurisprudence pour caractériser la cessation des pE
renseignements recueillis par les services d'enquêtes
un diagnostic des entreprises en difficulté.
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n efficace de-
la banqueroute
lus souvent par
iements, puis les
commerciales pour
§ 1. DES INDICES ETABLISSANT LA CESSATION DES PAIÉMEHT5
Alors que les systèmes étudiés retiennent la
ments comme cause générale d'ouverture des procédures
ses signes les plus marquants ont été dégagés de la j
la doctrine en particulier belge et française (5). Ce
de manière explicite l'arrêt effectif de paiements, d
implicitement la situation obérée du débiteur, la seu
despaiements ne pouvant, on l'a vu, cacher les diffic
rise si elle est assurée par des moyens frauduleux ou
essation des paie-
collectives (4) ,
risprudence par
tains établissent
autres révèlent
e continuation
Ités de 1 ' entre-
illicites .
(1) Pour la Belgique V. VAN DER GUCHT, Le service de dépistage
difficulté institué au trib. de corn, de Brux., JCB 1969-II-p
PLAT... Les services des enquêtes commerciales des tribunaux
treprise en difficultés, éd. Barreau, Brux. 1981, p. 44 et s
forts se polarisent sur la définition de l'entreprise en di
procédure de suspension provisoire et d'apurement du passif,
cit., Rev. jurisp. com. 1976, n° spécial, p. 259 et s.
(2) Encore faut-il éviter que le caractère prématuré de l'inform
dit en jetant le discrédit sur l'entreprise.
(3) HD BOSLY, Le droit pénal des sociétés, RPS 1974, p. 126.
(4) Dans certains systèmes, l'état de faillite ou la cessation d
des faits plus ou moins limitativement énumérés par la loi,
terre: P. COPPENS, Cours de droit commercial approfondi et c
J. TREILLARD, Les conditions d'ouverture des poursuites coll
dures collectives de liquidation ou de renflouement des entr
comparé, Economica, Paris 1976, p. 46.
(5) CLDQUET, op. cit., 2e éd., n° 218; COZIAN, op. cit., n° 128
G. TOUJAS, op. cit., t. I, n° 15; Trib. 1ère inst. Léo. 9 fé
judic. cong. 1962, n° 4, p. 83 et décisions citées.
des entreprises en
65 et s.; JL DU-
de commerce in L'en-
En France, les ef-
f|ficulté, objet de la
V. PAILLUSSEAU, op.
ation n'aliène le cré
es paiements découle
notamment en Angle-
omparé p. 19 et s.;
ectives in Les procé-
eprises en droit
et s.; J. ARGENSON et
vrier 1961, Rev.
A- 1ND1ÇES_D^ARRET_EFFEÇTIF_DE_PAIEMENTS
La cessation des paiements la plus manifeste s
fermeture de l'entreprise et la fuite du débiteur (1).
cissement du droit de la faillite, de telles situations
se présenter car la perte de l'activité de l'entrepris
les sanctions civiles et pénales auxquelles s'expose 1
garde à la faillite son caractère intimidant. La notor
(2), l'aveu de cessation des paiements bien que l'un e
être vérifiés par le juge (3), les tractations avec le
demandes de moratoire, les requêtes en concordat peuve
cessationdespaiements(4).
Mais les indices les plus fréquents concernent
paiements proprement dit. Il en est ainsi de l'existen
tiens nombreuses en paiements, des saisies, de la vente
biens mobiliers, de plusieurs condamnations par défaut
jugement resté inexécuté, des chèques sans provision d
sorerie défaillante (5). Les protêts occupent la place
tante (6): ils sont d'une exigibilité rigide, leur non-
souvent avec une situation très difficile. Un seul de
conjonction de plusieurs peut établir la cessation des
DES_EXPEDIENTS_REyELATEURS_DE_LA_CESSATION_DES_PAIE
La cessation des paiements peut exister si la
paiements est faite de manière frauduleuse ou illicite
moyens ruineux. Ce sont, dans ce cas, les moyens utili
lent, pourvu qu'il y ait un rapport direct entre eux e
obérée de l'entreprise. Il en est ainsi des traites de
(7), de la mise en gage de factures fictives pour des
mais effectuées (8).
(1) RPDB V° cit°, n° 112; cass. civ. 20 octobre 1924, S. 1925-1-
com. 19 mars 1958, RTDC 1958, p. 608, obs. Houin.(2) A. CLOQUET, Les réformes souhaitables en droit belge, In Idées
droit de la faillite, p. 33, voir cependant Trib. com. Brux.
JCB 1969-11-196.(3) RPDB V° Faillite... n° 105 et s.; CQZIAN, op. cit., n° 133 et
(4) A. CLOQUET, op. cit., n
1977, Pas. 1979-11-170.(5) COZIAN, op. cit., n° 128 et s.; RPDB V° cit° n° 102;'A. CLOQUE
Voir Com. Tournai, 14 septembre 1967, XB 1968-11-716; Rabat,
jur. pol. Un. fr-. 1951, p. 294; J. THOMAS, op. cit., p.
tées note 1.(6) RPDB V° cit°n° 101; A. CLOQUET, op. cit., n° 218; ARGENSON et
n° 15.
(7)C0ZIAN, op. cit., n° 88; CLOQUET, op. cit.n° 208.(8) Trib. com„ Brux. 28 janvier 1963, JCB 1969-II-p. 196 et s.
218 et s.; avec les décisions citées
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t l'autre doivent
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j3ublique de
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énotant une tré-
la plus impor-
Daiement coïncide
ces faits ou la
paiements.
MENIS
continuation de
et même par des
sés qui la révè-
t la situation
complaisance
fournitures ja -
05 note LESCOT; cass.
nouvelles dans le
8 janvier 1963,
s.
Mors 1er février
T, op. cit., n° 218.
8 juillet 1950, Rev.
1072 décisions ci-
TOUJAS, op. cit..
L'ardeur du droit français à découvrir la cess
ments derrière 1'emploi de moyens ruineux pour se proc
déjà été signalée. La jurisprudence reprend parmi les
sation des paiements, les emprunts contractés à des taijj
crédits n'assurant qu'un prolongement .artificiel de 1'
sûretés ruineuses, les avantages particuliers à certairh
des remboursements partiels, des dations en paiement,
ruineuses d'actif (1).
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tion des paie-
direr des fonds a
î;ignes de la ces-
X usuraires, les
Entreprise, les
s créanciers,
dles cessions
çnce de ces indi-
ements qui est
plupart des cas,
uverte. On peut
indices appor-
Lements mais sur-
je l'entreprise.
Lbunaux de com-
inment à cette né-
en cours se pré-
:tériser l'en-
p leur rôle dans
Il convient d'insister sur le fait que la prés
ces ne signifie pas nécessairement la cessation des pa
plusia situation révélée que leur conséquence. Dans la
ils contribuent cependant de manière certaine à sa déco
même penser qu'une meilleure coordination de ces diver
terait une preuve plus efficace de la cessation des pa
tout permettrait un diagnostic rapide des difficultés
La création en Belgique au sein de certains tr
merce des services d'enquêtes commerciales répond nota
cessité. En France, la réforme du droit de la faillite
occupe de déterminer les éléments susceptibles de cara
treprise en difficulté. Il est intéressant de connaîtr
le dépistage des entreprises en difficulté.
§ 2. LES RENSEIGNEMENTS RECUEILLIS PAR LES SERVICES DE
DES ENTREPRISES EN DIFFICULTE
Le fonctionnement des services d'enquêtes comm
de certains tribunaux de commerce belges remonte à 196
plus l'objet de contestation (2). Une jurisprudence de
abondante en reconnaît implicitement le bien fondé (3)
dans la mission générale de surveillande dévolue au tr
ce sur les entreprises commerciales du ressort, ces en
de l'obligation faite au tribunal de prononcer la fail
DEPISTAGE
erciales au sein
6. Ils ne font
plus en plus
S ' inscrivant
ibunal de commer-
quêtes découlent
lite d'office dès
(1) COZIAN, op. cit. n° 89 et s= et les nombreuses décisions citées: ARGENSON et
TOUJAS, op- cito, n° 15, Ces faits impliquent souvent une sitluation financière
sérieusement compromise.
(2) VAN DER GUCHT. ntion des faillites,
'entreprise en dif-
du juge en matière
op. cit., JCB 1969-II-p. 65 et s.; Idem, Prévei
RDPC 1973-74, p. 881| J. DUPLAT et G. HORSMANS, op. cit. in L
ficulté, p. 67 et s.; cependant, T'KINT, Le pouvoir d'office
de faillite, p. 6 et s., n° 9 et s.
(3) Voir Brux, 11 mai 1967, JT 1976, p. 464; Brux» 6 mars 1975, ^CB 1975-II-p. 260;
Com, Liège 9 janvier 1978, JL 1977-78, p. 182,
que les conditions sont remplies. De ce fait, les trib
droit d'initiative dans le dépistage des difficultés d
ses ( 1 ).
L'existence de telles enquêtes en France pours
(2). Mais ne s'imposent-el1 es pas davantage puisqu'en
nés entreprises dont les difficultés se répercuteraien
ou le pays, il existe une procédure collective de susp
de poursuite et d'apurement du passif intervenant aven
des paiements (3)? A l'heure actuelle cependant, le dé
prises en difficulté s'inscrit dans une réforme plus p
baie des procédures collectives qui comprend notammen
de l'entreprise en difficulté et même une révision de
paiements (A).
Le but de ces enquêtes n'est pas de s'ingérer
l'onà craint, dans la gestion des entreprises ni de fa
consacrer l'interventionisme du pouvoir judiciaire' da
nomique (5); il est de rassembler les informations ép
les divers services en vue d'une découverte rapide de
des entreprises dans l'intérêt du débiteur et des cré
l'ordre économique en général.
(1) Sur cette question: VAN DER GUCHT, op
op. cit., in Idées Nouvelles dans le
s,; P. LANDELOOS, op. cit. Mutation e
op. cit., RDPC 1973-74, p. 879 et s.,
cit., in L'entreprise en difficulté,
nouveaux du droit de la banqueroute.,
et économique, éd. J. Barreau, Brux.
tion des mécanismes étatiques, Rev.
cit., JCB 1969-II-p.
droit de la faillite, L
t région 1973, p. 26 et
spéc. p. 881; JL DUPLA
Barreau de Brux. 1981;
. in L'évolution récent
1978, p. 382 et s.; Idé
Intern. dr. pén. 1982,
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unaux ont un
e ces entrepri-
uit- le même but
faveur de certai-
t sur la région
ension provisoire
t la cessation
pistage des entre-
rofonde et glo-
la définition
la cessation des
comme certains
oriser ou de
s le secteur éco-
arpillées dans
la défaillance
snciers et de
65 et s.; A. CLOQUET,
ouvain 1969, p. 32 et
s.; VAN DER GUCHT,
T et G. HORSMANS, op.
JL DUPLAT, Aspects
e du droit commercial
m, Le rôle de préven-
p. 57 et s.
noncer en connaissan-
slisée dès le décret-
provisoire des
s autres procédures
t des moyens d'in-
(2) L'enquête préalable sur la situation du débiteur pour se prc
ce de cause sur la cessation des paiements a été institution
de 1955. Elle est obligatoire pour la procédure de suspensio
poursuites (art. 8D.23 septembre 1967) et facultative pour h
collectives.
(3) Art. 8 de l'ordonnance du 23 septembre 1967; l'art. 9 prévoi
formation du tribunal.
(4) J. PAILLUSSEAU, op. cit., rev. jurisp. com. ^ p_ 259 à 270
faillance financière à une procédure collective rénovée, RTDit
MJ CAMPANA-RAYMOND de GENTILLE, Le projet de réforme des pro
D.1977, chr. p. 274 et s.
(5) De lege ferenda, il serait plus adéquat de confier ce rôle d
au parquets T'KINT, Le pouvoir d'office du juge en matière é
code judiciaire, Xle journées d'études; J. DABIN, octobre 19
n° 18 et s.; VEROUGSTRAETE, L'action du ministère public aup
de commerce, ibid., p. 9 et s., n° 9 et s.
CHEVRIER, De la dé-
1976, p. 649 et s.;
èédures collectives.
3 police économique
:onomique, irt Le
32, p. 10 et s.,
ès du tribunal
A. les M0YENS_D0NT_DI5P05ENT_CES_SERyiCES_EN_DR0n_BELGE
En Belgique du moins, lorsque des signes de d
festent les responsables de l'entreprise sont convoqu
la situation financière. Au vu des pièces produites e
les résultats d'une enquête menée sur une certaine pér
de l'entreprise et éventuellement d'un expert, le ser
connaissance de cause des mesures appropriées pour me
ficultés de l'entreprise, soit l'assainissement, soit
Il importe de noter que l'intervention du service de
pense pas de l'aveu de faillite par le débiteur (2),
Les informations dont ces services peuvent di
breuses (3):
- les bilans des sociétés et les comptes de pertes et
qu'ils ne donnent pas toujours une idée exacte de 1
l'entreprise; leur retard ou omission de publicatio
- les citations en paiement ou les demandes réitérées
ainsi que les jugements par défaut contre le débite
tions du juge des saisies;
- les protêts: l'avantage dans ce cas, est de les con
publication au moniteur;
- les communications faites par l'O.N.S.S. concernant
cotisation ainsi que les arriérés de TVA;
- certaines publications au moniteur qui peuvent déno
mentée de l'entreprise: révocation d'administrateur
bilan, absence d'assemblé générale, prolongation de
cial...;
- le Parquet peut fournir des informations susceptible
gnotants aux difficultés de l'entreprise: les plain
• de chèques sans provision, pour détournement d'obje
querie, abus de confiance, certaines infractions en
ciétéSo Le concours du Ministère public se concréti
sa présence au cours des procédures de faillite (A]
(1) VAN DER GUCHT, Le service de dépistage des entreprises... Jl-B 19é9-II-p. 65 et s.
(2) Com. Brux. 31 octobre 1980, JT 1981, p. 274; voir Com. Brux
JCB 1979, p. 243; Mons, 21 novembre 1979, Rev. rég. droit 1'
(3) JL DUPLAT et G. HORSMANS, op. cit., in L'entreprise en difficulté, éd. J. Barreau,
Brux. 1981, p. 45 et s.
(4) VEROUGSTRAETE, op. cit., in Le code judiciaire..., n° 14 et s.
226
éfaillance se mani
és pour préciser
t complétées par
iode avec l'aide
vice propose en
ttre fin aux dif-
la faillite (T).
dépistage ne dis-
sposer sont nom-
profits bien
a situation de
n ;
de délais.de grâce
urj les informa-
naître avant leur
les arriérés de
ter une vie mouve-
, rectification de
l'exercice soc-
s de servir de di
tes pour émission
ts saisis, escro-
matière de so-
se notamment par
18 septembre 1978,
980, p. 131o
B- LES_ELEMENTS_DE_DEPISTAGE_DES_ENTREPRISE5_EN_DIF^
Pour mieux apprécier la cessation des paiemen
cultés du débiteur, le droit français prévoit une enq
par un juge du tribunal qui réunit à cet effet, un ce
d'informations. Ces indices éclairent le siège notamm
cessation des paiementsetsurle choix de la procédu
La plupart de ces "clignotants" figurent dans
comité "Sudreau" qui a préparé 1'étude de la réforme
collectives en cours et sont présentés avec une série
comme "critères" d'entreprises en difficultés (2). Si
approuvé sur ce point, ces renseignements seraient ér'
des éléments caractéristiques de l'entreprise en diff
Le rapport retient les éléments suivants: le
d'échéance, la notification d'un protêt, le non-paiem
fiscales et sociales, 1 ' omission des publications lég
lais prévus, le non-respect des dates légales de tenu
des assemblées, comité d'entreprise, conseil d'admini
surveillance; le refus de certification des comptes p
res aux comptes ou le refus d'approbation des comptes
générale; le licenciement collectif d'un certain pour
tifs; la perte des trois-quarts du capital social; tr
cessifs déficitaires (3).
L'exploitation de ces renseignements fournira
diagnostic plus rapide des difficultés de l'entrepris
difficultés et la cessation des paiements seront cons
portant sera lé préjudice causé aux créanciers et les
dressement de .1'entreprise plus grandes. Un tel diagn
également le danger de la banqueroute en évitant l'ét
certaines fraudes favorisées par la prolongation arti
vité.
(1) A. HONORAT, Le jugement de liquidation des biens ou de règle
quête préalable), Juriscl. com. art. 437-614, fasc. A40, n°
Suspension provisoire des poursuites et apurement collectif
com. art. 437-614, fasc. A, n° 18 et s. Noter l'opposition c
l'institution d'un contrôle systématique en vue de la détect
en difficulté, voir Fr. BOUTTIER, La prolongation artificiel
difficulté, thèse Paris 1975, p. 200 à 215.
(2) et (3) J. PAILLUSSEAU, op. cit., rev. jurisp. com.1976, p. 26
cit., RTDC 1976, p. 651 et s. Le rapport avait prévu en même
sempnt du droit d'information, un droit d'intervention inter
avant même de caractériser les difficultés de l'entreprise p
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nt de cotisations
îles dans les dé-
et convocation
stration ou de
ar les commissai-
par 1 ' assemblée
:entage d'effec-
Dis exercices suc-
Lt à coup sûr un
Plus tôt les
:atées, moins im-
chances de re-
3stic diminue
3t de faillite et
"icielle d'acti-
ment judiciaire (en-
1 et s.; Ao HONORAT,
du passif, Juriscl.
e la doctrine pour
ion des entreprises
le des entreprises en
6; A. CHEVRIER, op.
temps que l'élargis-
ne à l'entreprise
ar les tribunaux.
Une doctrine française regrette la timidité d
dreau" et le projet de réforme des procédures collect
vention des difficultés de l'entreprise (1). S'agiss
des difficultés de l'entreprise, elle souhaite l'élab
tère objectif des difficultés fondé sur une analyse
situation financière de l'entreprise et mettant en oe
comptable "de continuation de l'exploitation". Ainsi,
culté l'entreprise qui ne peut plus surmonter ses dif
cadre normal de son exploitation (2). Mais cette noti
cadre juridique de la cessation des paiements puisant
le droit des obligations pour accéder à une notion éc
notamment appel à des notions de viabilité et de rent
treprise... (3).
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serait en diffi-
ficultés dans le
on dépasse déjà le
ses racines dans
onomique faisant
abilité de 1'en-
Quoiqu'il en soit, même en gardant sa notion
tiplicité et la diversité des indices de cessation de
nent une idée claire du caractère complexe de l'état
peut être confiné dans l'examen isolé des seules diff
ment. La prise en compte des moyens frauduleux, illic
neux pour caractériser la cessation des paiements mal
tion des paiements était déjà révélatrice.
C'est que l'état de faillite découle de l'ens
tion financière du débiteur. Au-delà de l'arrêt des p
situation sans issue du débiteur qui, empêchant de manière définitive
juridique, la mul-
s paiements don-
de faillite qui ne
icultés de paie-
ites et même rui-
gré la continua-
le débiteur de donner satisfaction aux dettes exigibl
ractérisée comme état de faillite. En d'autres termes
emble de la situa-
aiements c'est la
es peut être ca-
pour qualifier
la situation économique du débiteur nécessitant l'application des pro
cédures collectives et de la banqueroute, la cessatio
complète d'un autre élément: l'ébranlement de crédit
dans les anciennes possessions belges, la situation c
français et dans les anciennes possessions françaises
n des paiements se
en droit belge et
ompromise en droit
(1) J. PAILLUSSEAU, op. cit., loc. cit., p. 267 et s.; MJ CAMPAN
op. cit., D.1977, chr. p. 275 et s.
(2) CAMPANA-RAYMOND de GENTILLE, op. cit., D.1977, chr. p. 275.
(3) Y. CHEVALIER, op. cit., in Faillites, Dalloz, Paris 1970, p.
prolégomènes sur une refonte du droit de la faillite, D.197£
fi RAYMOND de GENTILLE,
76 et s.
, chr. p.
; MB SOINNE,
253 et s.
CHAPITRE II: L'EBRANLEMENT DU CREDIT
ET LA CONSIDERATION DE LA SITUATION GLOB
Notion juridique précise, la cessation des pa
faits un caractère fluctuant. Elle résulte d'une infi
circonstances. Cette relativité des faits qui la révè
influence sur la qualification de certains de ses élé
qui, pour l'exactitude de l'appréciation, nécessite u
que situation particulière.
Notion de droit mélangée de fait, la cessatio
montre aussi dans l'analyse de ses éléments constitut
très complexe: si elle s'entend, strictement, de 1
ments, elle n'est pas qualifiée à suffisance par une
de surcroît, elle existe, malgré la continuation des
moyens utilisés sont frauduleux, illicites ou anormaux
l'insolvabilité, elle est qualifiée par la jurisprude
compte de l'importance du passifet de l'insuffisance
question de savoir si elle suppose l'arrêt de la tota
ou si une seule dette suffit pour la provoquer, la ré
plus précise: cela dépend du trouble provoqué dans 1'
teur. Même sur le caractère civil ou commercial des c
bles de l'engendrer, la position tranchée du droit fr
à la réforme a dû s'assouplir pour tenir compte des g
dans son appréciation.
Il n'y a cependant qu'apparente contradictior
réalité, l'état de faillite dépasse la simple cessati
même entendue dans son sens large. Il implique, en ol
ciation de l'ensemble de la situation patrimoniale dt
En droit français et celui des anciennes poss
ses, l'état de faillite se caractérise non seulement
paiements mais encore par la situation irrémédiableme
débiteur ou tout au moins par la défaillance de l'act
au passif exigible (1). Nous suivrons l'élaboration c
la doctrine et la jurisprudence afin d'évaluer son ir
ment constitutif de l'état de faillite.
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(1) GRANCHET, op. cit., p. 82 et s. Pour l'évolution actuelle d
française, voir infra p. et le commentaire de cass. com.
un auteur, l'état de faillite résulterait moins de l'arrêt
la situation sans issue du débiteur. GRANCHET, op. cit., p
; car dans la
on de paiements,
tre, une appré-
débiteur.
essions françai-
par l'arrêt des
nt compromise du
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fluence comme élé-
la jurisprudence
14 février 1978. Pour
des paiements que de
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Pour le législateur belge et celui des ancienjn
faillite résulte en plus de la cessation des paiement
ment de crédit c'est-à-dire de la détérioration de 1'
rations du débiteur. L'ébranlement de crédit démontre
tère irréversible de la cessation des paiements et av
rise la situation complètement obérée du débiteur (1)
moyens de trésorerie aussi bien internes qu'externes
del'entreprise.
230.
es possessions, la
, de 1'ébranle-
?nsemble des opé-
souvent le carac-
5C elle, caracté-
Le défautdes
provoque la ruine
Comme la cessation des paiements, l'ébranleme
une notion externe ou interne. S'il se traduit par le
du crédit des créanciers, fournisseurs et bailleurs d
néanmoins caractérisé si son maintien n'est réalisé q
dés artificiels. De même, la situation sans issue du
couler des faits apparents ou se cacher derrière une
ficielle de l'activité par des expédients illicites o
des deux aspects de l'ébranlement fera l'objet de quel
ments.
Le chapitre comprendra par conséquent deux se
première sera étudiée la perte matérielle du crédit e
tuation sans issue, la seconde étant consacrée à la c
l'ébranlement de crédit et de la situation sans issue
tien du crédit au moyen d'expédients illicites, fraud
SECTION 1; LA PERTE DU CREDIT ET LA SITUATION
COMPLEMENTS DE LA CESSATION DES PAI
nt de crédit revêt
retrait matériel
e fonds, il reste .
ue par des procé-
débiteur peut dé-
Drolongation arti-
u ruineux. Chacun
ques développe-
ctions.: dans la
t la notion de si-
aractérisation de
en dépit du main-
uleux ou ruineux.
SANS ISSUE,
EMENTS
Que la défaillance du débiteur commerçant app
exorbitantes du droit de la faillite et même des pein
route, ces solutions ne sont à envisager que lorsque
nomique du débiteur est suffisamment détériorée pour
l'égalité des créanciers et la sécurité du commerce e
de gêne passagère. On estime en effet que la simple s
paiements peut être corrigée par les procédures d'exé
commun (2).
elle les mesures
es pour banque-
la situation éco-
compromettre
t non dans le cas
uspension des
cution de droit
(1) CLOQUET, op. cit., n° 225 (obtention de l'argent frais) voij: infra la liaison de
l'ébranlement du crédit et de la cessation de paiement.
(2) Voir T'KINT, Les poursuites d'activité et les cessions d'en
prise en difficulté, éd. Jeune Barreau, Brux. 1981, p. 113
reprises, in L'entre-
s.; spéc. p. 117 et
247; Paris, 22 mai
(ît
s., n° 9; FANGAIN, Code annoté... Gaz. Pal. 1973, doctr. p.
1978, Gaz. Pal. 1979-I-som. p. 159.
Cette situation grave a été définie par le lé
en ajoutant à la cessation des paiements la notion d'
de crédit. La France a, en re .vanche, maintenu au cou
réformes, la seule exigence de la cessation des paiem
pallier la rigidité d'une telle exigence, fut élaboré
complémentaire de la situation sans issue ou irrémédi
mise.
Ainsi, partout il y a une constante nécessité
la notion de cessation de paiements pour définir la
mique du débiteur bien que la voie suivie ne soit pas
Belgique et dans les anciennes possessions d'une part
dans ses anciennes colonies d'autre part. Cette diver
proche du problème apporte toutefois des nuances dans
de la nouvelle notion.
La solution légale de droit belge requérant 1
de crédit et ses incidences dans l'appréciation de la
d'abord examinée; on suivra ensuite, l'élaboration pe
et la jurisprudence françaises de la notion de situât
ainsi que son évolution en particulier sous l'emprise
çaise de 1967 sur la faillite; enfin, on relèvera cei
susceptibles de concourir à la qualification de .cette
§ 1 , L'EXIGENCE DE L'EBRANLEMENT DE CREDIT EN DROIT
ET DANS LES ANCIENNES POSSESSIONS
C'est la loi belge de 1851 sur la faillite q
dans la définition de la faillite le nouvel élément
de la situation économique du débiteur: est en faill
qui a cessé ses paiements et dont le crédit est ébra
lation fut reprise dans les anciennes possessions be
Cette exigence supplémentaire mérite un exam
détermination de son contenu, il importe en particul
de la place qui lui revient à côté de la cessation d
est-elle une notion distincte ou une simple caractér
cessation des paiements?
(1) Art. 437 du c. de com. belge.
(2) CRA du conseil colonial 1934, p. 898, note 3. Pour la génè
supplémentaire, voir MAERTENS, Commentaire de la loi du 18
faillites, banqueroutes et sursis, Bruxo Bruylant, 1863, r
et s.; po 91, n° 94 et s.
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A. CONTENU DE. L'EBRANLEMENT DE CREDIT
Selon la doctrine belge, l'ébranlement de crécp
définir comme l'état des affaires qui n'inspire plus
créanciers, aux fournisseurs ou aux bailleurs de fond^
que le débiteur ne peut plus faire face à ses engagem
propres moyens, il ne reçoit même plus le soutien de
les créanciers lui refusent encore des délais, les foi^
livrent plus qu'au comptant, les banquiers n'accorden
crédit. C'est alors la ruine de l'entreprise, la dété
l'ensemble des opérations du débiteur.
Les juridictions de fond qualifient également
avec précision en décidant notamment que l'ébranlemen
ne résulte pas du non-paiement de la dette, malgré sa
mais du procès-verbal de carence auquel aboutit celle
existe, lorsque la cessation des paiements des dettes
commerciales porte atteinte au crédit, à la solvabili
compromet l'ensemble des opérations ou lorsque la ces
conséquence d'un manque de crédit (3).
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Complément de la cessation des paiements, l'é
crédit se réfère à l'idée de difficultés insurmontabl
Mais sa portée se limite au crédit commercial, le droji
ne s'occupant par hypothèse que du désordre des affai
du débiteur (4). Il est rappelé, à bon escient que la
que s'il résulte de la cessation des paiements, "une
sérieuse des affaires commerciales du débiteur, compr
activité commerciale" (5). Le désordre reste cependan
des dettes aussi bien commerciales que civiles aussi
les obligations du débiteur seront garanties indistin
l'ensemble du patrimoine du débiteur (6).
Dranlement de
5S du débiteur,
t de la faillite
es commerciales
faillite n'existe
Derturbation
omettant son
t tributaire
longtemps que
ctement par
(1) VAN RYN et HEENEN, op. cit., t. IV, n° 2645; P. COPPENS et T
RCJB 1979, p. 310, n° 9.
(2) Liège, 6 décembre 1973, Pas. 1974-II-p. 72.
(3) Brux. 6 mars 1975, JCB 1975-11-261; JT 1975, p. 346; Pas
aussi Com. Brux. 13 décembre 1965, JCB 1966, p.
Liège 17 juin 1954, Rev. Fail. 1953-54, p, 304,
(4) VAN RYN et HEENEN, op. cit., t. IV, n° 2645; CLOQUET, op. ci
et décisions citées
•KINT, op. cit..
19
169 et s,, £
75-11-125. Voir
péc. p. 171; Com.
t. 2e éd., n° 230
(5) Brux. 16 janvier 1967, RPS 1967, p. 55 et note; voir aussi
en-Famenne, 18 novembre 1967, JL 1967-68, p. 93; Brux. 9 fév
1959-11-204; Com. Brux. 5 avril 1952, Rev, fail. 1952-53, p
(6) Voir supra p. 215 et s.
trib. civ, Marche-
rier 1959, Pas,
6 et note.
Il paraît parconséquent inexact de soumettre
de crédit à l'existence d'Iun passif co-mmercial (1).
Le maintien ou l'octroi du crédit tient compte
objectifs de la situation patrimoniale du débiteur not
bilisé qui garantit la solvabilité (2), mais elle prer
sur des éléments plus subjectifs notamment la compéti
prise, la qualité de ses dirigeants et son organisâti(j)
gie (3), etc... L'ébranlement de crédit n'est pas lié
té (4). Bien au contraire, le crédit obtenu par des mp
même d'un organisme public (5), supplée a la défaillai
rerie et empêche l'état de faillite (6). Il reste cep
solvabilité exerce souvent une influence positive sur
du crédit (7).
A l'arrêt des paiements aussi bien interne qu
débiteur ajoute par conséquent la perte de son crédit
•la poursuite normale de l'activité. Mais alors quelle
réservée à l'ébranlement de crédit dans la qualificat
B. DISTINCTION DE L'EBRANLEMENT DE CREDIT
n_Q§_!i^_Q§§§AnQ!^_DE5_PAIEMENTS
Si la faillite requiert la cessation des paiements et l'ébran
lement de crédit, quel rapport existe entre les deux
la qualification? S'agit-il de conditions distinctes
de crédit constitue-t-i1 une simple caractéristique d
des paiements (8)? L'intérêt de la question semble év
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ident. La faillite
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'1) Cass. 8 novembre 1974, Pas. 1975-I-29A; Com. Louvain 29 no
1968-II-46A. Contre: FREDERICQ, op. cit., t. VII, n° 16; G^nd 22 février 1952,
op. cit. n° 232.RCJB 1952, p. 268. Voir l'exposé de cette opinion: CLOQUET
(2) Voir Brux. 8 novembre 1979, Pas. 198D-II-p. 5.
(3) Voir Com. Liège 28 mai 1974, JL 1974-75, p. 246; Com. Lièg
JT 1958, p. 709.
(4) CLOQUET, op. cit.., n° 224; FREDERICQ, op. cit., t. VII, n°
Brux. 24 mai 1965, JT 1966, p. 171.
(.5) Com. Brux. 28 novembre 1977, p. 265, JT 1978, p. 68 voir 1
MM. P. COPPENS et F, T'KINT in RCJB 1979, p. 30.9 et 310, n
(6) CLOQUET, op. cit., n° 225. Voir Brux. 22 novembre. 1978, RP
Brux. 8 septembre 1980, RPS 1980, p. 207.
\7) Bruv. 8 novembre 1979, Pas. 1980-II-p. 5.
(8) Voir sur cette question: VAN RYN et HEENEN, op. cit., t. ]V, n° 2646; CLOQUET,
op. cit.,n° 225 et s.; P. COPPENS dans ses commentaires d '^ jurisprudence notam
ment in RCJB 1961, p. 123; RCJB 1979, p. 310 et s., n° 9;
10 octobre 1958,
16, p. 74; Voir Corr.
es commentaires de
° 3 et n° 56.
S 1979, p. 67; com.
est une notion juridique dont les éléments constituti
au contrôle de la cour de cassation (1). Selon l'hypo
térisation de l'ébranlement de crédit sera indispensa
(2). Mais, l'enjeu est encore plus important en matiè
puisque de la réponse dépendra la détermination des é
de l'état de faillite qui participe de manière impérat
fication de l'infraction.
Sur cette question la doctrine et la jurispru
gées. Si pour quelques décisions, l'ébranlement de cr
simple caractéristique de la cessation des paiements
de ceux qui soutiennent une distinction nette entre 1
de crédit et la cessation des paiements semble l'empo
est vrai que les deux éléments sont étroitement liés
être la cause ou la conséquence de l'autre (6) et qu'
même à se confondre lorsque le débiteur fait usage de
ciels et malhonnêtes pour prolonger l'activité commer
néanmoins distincts. L'article 437 de la loi sur les
prime clairement comme d'ailleurs les travaux prépara
le fond, l'ébranlement de crédit exprime une réalité
la cessation des paiements; la détérioration de l'ens
situation patrimoniale du débiteur. Il impliquée le r
par ses partenaires commerciaux en raison d'une cause
alors que la cessation des paiements vise la non-sati
passif exigible. Les difficultés de l'entreprise sont
par cette double dimension. Lorsqu'un élément manque,
lite n'est pas caractérisé à suffisance.
(1) P. COPPENS et T'KINT, op. cit., RCJB 1979, p. 314, n° 12.
(2) Comparer infra avec l'évolution jurisprudentielle française
(3) RPDB V° cit°, n° 71 et les références; voir exposé de VAN R
cit., t. IV, n° 2646 et décisions citées; Com. Brux. 10 fév
(4) PIRET, Faillites et concordats. RCJB 1951, p. 57; VAN RYN e
IV, n° 2646; P» COPPENS, op. cit., in L'évolution récente
p. 186 et s.
(5) Cass. 2 décembre 1963, Pas. 1963-1-346.
(6) CLOQUET, op. cit., n° 227.
(7) VAN RYN et HEENEN, op. cit., n° 2646; P. COPPENS et T'KINT,
p. 310 et 311, n° 9; P. COPPENS, Les entreprises en difficu
récente du droit commercial et économique du J» Barreau, Br
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Les juridictions de fond égalementse pronon
en faveur de cette distinction (1). Il reste cependa
de cassation belge ne paraîtpas avoir une position
Elle énonce seulement que l'ébranlement du crédit es
lié à la cessation des paiements qui est la conséque
de crédit, ... le juge détermine souverainement la n
qui ont causé la cessation des paiements et apprécie
de dettes commerciales ou sociales est de nature à é
du commerçant et à compromettre le gage commun des c
Elle fait en revanche obligation au juge .de, fond de
lement de crédit (4); encore que sur les faits const
elle s'en remette à l'appréciation souveraine des ju
accepte notamment une qualification implicite.
En effet, comme la cessation des paiements,
de crédit s'analyse dans chaque situation particuliè
de spécifier pour chaque activité quand la situation
complètement détériorée, analyse à laquelle invite 1
en prenant en considération l'ensemble de la situati
du débiteur pour caractériserla cessation de paieme
§ 2. LA SITUATION SANS ISSUE EN FRANCE ET DANS LES A
POSSESSIONS FRANÇAISES; UNE ELABORATION, JURISPR
A l'opposé du droit belge, les dispositions
français et des anciennes possessions françaises exi
la cessation des paiementsvctiniiïie cofiditi'on de l'état
Selon une interprétation rigide_^ l'état de faillite n
besoin pour être caractérisé que de l'arrêt des paie
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ments (6).
(1) Com. Brux. 13 décembre 1965, JCB 2966, 169; Brux. 8 novemb
(2) Cass. 2 décembre 1963, Pas. 1964-1-346; Cass. 8 novembre 1
Cass. 24 avril 1975, Pas. 1975-1-848.
(3) Cass. 2 décembre 1963, Pas. 1964-1-846. Voir aussi décisio
dente. Comme le font constater certains auteurs, certains
sions précitées entretiennent l'idée que les deux éléments
ditions'distinctes: MM. VAN RYN et HEENEN, op. cit., t. IV
1; P. COPPENS et T'KINT, op. cit., RCJB 1979, p. 311.
(4) Cass. 1er juin 1979, JT 1979; voir les réponses aux pourvoi
1963, Pas. 1964-1-847; cass. 8 novembre 1974, Pas. 1975-1-
Pas. 1975-1-848(5) Art. 1 de loi du 13 juillet 1967; ancien art. 4!^
art. 197 du c. com. marocain; art. 928 du code s
du code algérien; art» 332 et 333 du code pénal
(6) Voir GRANCHET, op. cit., p. 144 et s.
re 1979, Pas. 1980-II-5.
974, Pas. 1975-1-294;
ns citées note précé-
sommaires des déci-
ne seraient pas dejcon-
n° 2646, p. 213, note
s: cass. 2 décembre
294; cas. 24 avril 1975,
7 duc. com. o.m.;
énégalais; art. 215
amerounais; etc.
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' Le danger d'une telle position apparaît immédiatement, car le
débiteur ne peut encourir la faillite pour la moindre suspension
de paiements. Théoriciens et praticiens ont dû par conséquent assouplir
cette rigidité d'abord par une interprétation assez liarge de la cessa
tion de paiements et même par la création d'une condition complémen
taire à l'arrêt des paiements dont" l'absence dans la
de la faillite était censurée par la cour de cassation, à savoir
la situation irrémédiablement compromise du débiteur.
Comment cette exigence est-elle.née en droit
vés" et quel crédit lui accorder dans la qualificatio
économique du débiteur nécessitant la procédure colle
mesures pénales qui l'accompagnent? Pour y répondre,
la construction jurisprudentielle de la notion de ait
issue en distinguant les deux étapes de son évolution
de cette notion et son actuel recul dans les décision
commerciale de la cour de cassation française.
A. L'EXIGENCE DE L'ANALYSE DE LA SITUATION SANS ISSUE
PAR LA COUR DE CASSATION
C'est la fixation de la date de la cessation
qui fournit la première occasion à la cour de cassati
de définir la cessation des paiements en considérant
globale du débiteur: le commerçant qui, tout en se tr
dans des opérations indépendantes et dangereuses qui
pour lui des pertes importantes, n'est pas dans une s
ciale désespérée, jouit encore d'un crédit sérieux, p
ses dettes exigibles et n'a recouru pour soutenir son
Si, à l'heure actuelle, cette condition n'est plus exigée
par la chambre commerciale de la cour de cassation française, il
n'empêche que la cessation des paiements reste déterm
de l'ensemble des éléments d'actif et du passif qui p
respect de l'échéance au moins à court terme. La cons
l'ensemble de la situation du débiteur semble demeure
endroitfrançaiségalement.
inée au regard
Brmettent le
idération de
une réalité
rançais et "déri
de la situation
ctive et les
nous suivrons
uation sans
1'exigence
s de la chambre
des paiements
on française
la situation
ouvant engagé
ont entraîné
ituation commer-
aie exactement
crédit à aucune
manoeuvre réprouvée par la loi, ne peut être considéré
cette date, en état de cessation de paiements (1).
S'agissant de la déclaration de faillite, l'ex
situation sans issue apparut notamment dans l'arrêt du
1939 de la chambre des requêtes qui énonça qu'il appar
du fond de rechercher si le défaut de paiement des det
constaté par des protêts, lorsqu'il n'est pas volontai
d'une gêne momentanée ou d'une impossibilité définitiv
débiteur dont le crédit est irrémédiablement ruiné, de
désormais à ses engagements (2).
Cependant la cour de cassation se montra encoi
en censurant des arrêts qui avaient fondé leur décisic
de paiement de dettes exigibles sans rechercher si le
trouvait hors d'état de faire face à l'ensemble de sor
ou dans une situation financière sans issue (3).
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La doctrine (4) rapporte même des arrêts de lîi
tion qui sans faire état de l'arrêt des paiements ont
situation désespérée du débiteur pour caractériser la
paiements (5). A la vérité, l'arrêt des paiements ava
de manière implicite. On sait déjà que l'arrêt des pa
aspect interne et que notamment l'usage .d'expédients
tion globalement détériorée l'implique à suffisance,
d'activité se faisant en définitive au détriment de c
cour de cassa-
retenu la seule
cessation des
t été caractérisé
ements a un
ié à une situa-
a prolongation
^rtains créanciers
(1) Cass. req. 31 octobre 1898, D.1899-1-115. Voir aussi cass. c
RTDC 1949, p. 703; Cass. com. 15 février 1956, RTDC 1956, p
19 avril 1961, Bull. civ. III, n° 179, p. 158. A contrario:
bre 1973, Gaz. Pal. 1974-1, somm. p. 30.
(2) Cass. req. 17 octobre 1939, DH 1940, p. 5; voir aussi: cass.
1950, RTDC 1951, p. 355; Cass. com. 19 mai 1958, Bull, civ.,
Cass. com. 9 février 1960, RTDC 1960, p. 884; Cass. com. 30
1968, p. 128; Cass. com. 6 juillet 1971, D.1971-somm. 271; C
1972, somm. 128; Toulouse, 7 juin 1973, D.19745 somm. 78; Ca
1977, D.1977-IR, p. 165, note HONORAT.
(3) Notamment cass. com. 3 février 1965, 11 janvier 1965, 24 fév
1965, p. 638; Cass. com. 15 juillet 1968, RTDC 1969, p. 171;
1972-IV-168; Cass. com. 23 décembre 1969, RTDC 1970, p. 495;
1974, Gaz. Pal. 1974-2-somm. p. 242.
(4) MJ RAYMOND de GENTILLE, op. cit., p. 9,
p. 649; voir J. PAILLUSSEAUX, op. cit.,
op. cit., n° 103 et s.
(5) Cass, com. 23 novembre 1968 (2 arrêts),
1974, Bull. cass. 1974-IV, n° 90.
note 8; CHEVRIER, op
Rev. jurisp. com. 15
RTDC 1968, p. 1134;
om. 13 janvier 1949,
510; Cass. com.
cass. com. 17 décem-
com. 21 novembre
n° 195, p. 159;
octobre 1967, RTDC
ass. soc. 10 mai 1972, D,
ss. com. 5 janvier
rier 1965, RTDC
Cass. com. 5 juin
Cass. com. 10 juin
cit., RTDC 1976,
^76, p. 262; COZIAN,
Cass. com. 12 mars
Il semble par conséquent que la jurisprudence
au moins de manière implicite caractérisé la cessatiorji
par deux éléments: l'arrêt des paiements et la situât
Cette position fut encore rappelée de manière explici
du 5 janvier 1977 (1). S'il est vrai que la censure n
intervenue sur des arrêts qui n'avaient pas retenu 1'
des paiements en l'absence d'une situation désespérée
cela ne signifiait pas que l'arrêt des paiements étai
suffisante à la qualification de la cessation des paiements
Des critiques toutefois se-s,ont :=élie-,V'ées , contxtE
rigide à l'exigence d'une situation sans issue pour 1
procédure collective (2). De fait, dans la mesure où
judiciaire est prévu pour des entreprises susceptible
sées, il est contradictoire d'exiger pour son prononc
irrémédiablement compromise. La notion de cessation d
doit être en harmonie avec la finalité de la procédur
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Le règlement
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une situation
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qu'elle engendre
B. L'ARRET DU 14 FEVRIER 1978 (CH. COM) ET L'ABANDON
QE_LA_;^SITyAIigN_SANS_ISSUE;;_EN_FRANÇE
Pour hâter la procédure collective et donner
en difficultés la possibilité d'être redressée, la cou
française, du moins sa chambre commerciale, a choisi
du 14 février 1978 de ne tenir compte que de l'arrêt
dans la qualification de la cessation des paiements a
le prononcé de la procédure (3) que pour la fixation
suspecte (4). Il s'agit d'un véritable revirement de
^E L'EXIGENCE
î 1'entreprise
de cassation
Jepuis l'arrêt
jes paiements
jssi bien pour
de la période
La jurisprudence,
PERT et ROBLOT, op.
t. I, n° 14; R.
es, Paris, Dalloz,
Pal. 1977-2-somm.,
62.
(1) Cass. com. 5 janvier 1977, D.1977-IR-1é5. Voir notamment RI
cit., t. II, 8e éd., n° 2851; ARGENSON et TOUJAS, op. cit.,
RODIERE et B. GPPETIT, Effets de commerce, contrats, faillit
1978, 8e éd., n° 281, p. 284; Cass. com. 22 mars 1977, Gaz.
p. 259; Gass. com. 28 février 1977, Bull. cass. 1977-4-p. 55
(2) 3. Yves CHEVALLIER, op. cit., in Faillites, Paris, Dalloz,
A. CHEVRIER, op. cit., RTDC 1976, p. 649 et s.; voir J. BEGU
spéciales aux affaires, n° 68, p. 143 et s.; voir Fr. BOUTTI
Bordeaux, p. 47 et s.; HAEHL, Les techniques de renflouement
en difficulté, thèse Lyon, 1979, n° 38 à 42.
(3) Cass. com. 14 février 1978, D.1978-IR-443, note HONORAT
(4) Cass. com. 10 juillet 1978, D.1979-IR-p. 80, note HONORAT; C^ass. com. 16 janvier
1980, Gaz. Pal. 1980-1-somm. 236; JCP 1980-IV-123.
n"^
970, n° 29 et s.;
IN, Les procédures
ER, op. cit., thèse
des entreprises
Auparavant, en effet, pour; caractériser la ce
paimepts la jurisprudence et la doctrine exigeaient d
l'impossibilité de faire face avec son actif disponib
exigible et une situation irrémédiablment compromise
arrêts avaient été cassés pour n'avoir.pas recherché
était dans une situation sans issue (2). En revanche,
de référence à l'arrêt des paiements la cour de cassa
se montrer moins catégorique dès lors que la situatio
avait été caractérisée sans équivoque. On considérait
caractérisé,de manière implicite.(3). Le"laxisme" de
cassation risquait d'être interprété comme un abandon
de l'arrêt de paiement en tant qu'élément constitutif
des paiements.
A l'égard d'un arrêt qui subordonnait la cess
ments à la seule situation sans issue, le rappel à 1'
net et permit à la cour de cassation de redéfinir la
de la cessation des paiements: "en statuant ainsi sai
si le défendeur était en mesure de faire face à son |
avec son actif disponible, la cour n'a pas donné de 1
décision" (4). Pour la chambre commerciale de la cou
française, la cessation des paiements est caractéris
par l'impossibilité de faire face avec son actif dis
passif exigible, en somme par l'arrêt de paiements,
avait, au reste, déjà été utilisée pour distingue^r
de la cessation des paiements alors que la caractéri
situation sans issue contribuait à rapprocher les de
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voir aussi la doctrine
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éutres décisions ci-
(1) Cass. com. 22 mars 1977, Gaz. Pal. 1977-2. somm. p. 259; Cci
1977, Bull. cass. 1977-4-p. 55, n° 62; cass. com. 5 juin 1S
note HONORAT; GRANCHET, op. cit., p. 82 et s.; p. 167 et s
citée par HONORAT sous cass. com. 14 février 1978, D.1978-
(2) Cass. com. 10 juin 1974, Gaz. Pal. 1974-2-somm. p. 242 et
tées supra.
(3) Cass. com. 12 mars 1974, Bull. cass. 1974-1V-n" 90; Paris
IR-p. 129.
(4) Cass. com. 14 février 1978, D.1978-IR-443, note HONORAT;
Pour le commentaire voir notamment Le rapport de la courjudiciaire 1978) in JCP 1980, D.2993, n° 81 et s.; HONORAT
routes et délits connexes in juriscl. pén., art. 402-404,
A. BRUNET, Règlement judiciaire et liquidation des biens,
in Juriscl. sociétés 41 , fasc. 2, 1980, n° 65 et s. et lei^
(5) Cass. com. 20 novembre 1973, XP 1974-IV-n° 6392, p. 102;
1973, XP 1973-IV-p. 310.
9 juillet 1976, D.1977-
11, civ. 1978-IV-n° 66.
cassation (année
et BERNARDINI, Banque-
asc. 8, 1980, n° 12;
Conditions de fond
références doctrin.
cass. com. 25 juin
Bu
df
Le revirement de la jurisprudence paraît cer
fermeté des décisions laisse croire que les cours d'
à cette nouvelle jurisprudence (2) élaborée délibéré
des conséquences qu'elle peut avoir sur la situation
(3). Cependant, si l'intention de la cour suprême de
la cessation des paiements avec l'arrêt des paiement
de la situation sans issue est claire, il ne semble
re collective puisse intervenir pour n'importe quel
Les faits dans leur matérialité et leur influence s
commerciale notamment, restent de l'appréciation so
dictions de fond. Celles-ci pourraient éviter que Ici
paiements ne devienne automatique et décider que 1'
qui, seul reste requis, soit suffisamment grave pou
procédure collective (4).
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la situation
iiveraine des juri-
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La situation spécifique du débiteur continui?
d'influencer le constat de la cessation des paiemen
il pas sans intérêt, même sous l'empire de la nouve
de découvrir quelques indices susceptibles de révél
persistance des difficultés du débiteur.
§ 3. QUELQUES INDICES DE L'EBRANLEMENT DE CREDIT ET
ra par conséquent
Ls. Aussi n'est-
Lle jurisprudence
r une certaines
DE LA SITUATION
SANS ISSUE OU SUSCEPTIBLES DE REVELER LA DEFAILLANCE DU DISPONIBLE
FACE A L'EXIGIBLE.
Que la jurisprudence affirme l'obligation d
situation sans issue ou retienne l'impossibilité po
ble de satisfaire le passif exigible, il apparaît q
constater la
ur l'actif disponi-
ue la cessation
des paiements s'appuie sur un arrêt des paiements suffisamment grave
et que la défaillance du débiteur doit comporter une certaine continui
té (5). Il en est de même pour le constat de l'ébranlement de crédit.
(.1) Cass. com. 10 juillet 1978, C.197.9-IV-p. 80; 16 janvier 1
JANVIER 1980-IV-p. 123; 13 mai 1980, JCP 1980-IV-279; 3 j
(2) Voir toutefois Paris 12 juillet 1978, D.1979-IR-p. 80, no
(3) Le rapport de la cour de cassation in JCP 1980, doctr. 29
(4) Voir cass. com. 3 juin 1980, JCP-IV-311; Cass. com. 16 ja
99.
(5) Le rapport de la cour de cassation (1978) JCP 1980, doctr
?79, JCP-IV-99, 16
•in 1980; JCP 1980-IV-31
te HONORAT.
93, n° 89.
ivier 1979, JCP 1979-IV-
2993, n° 83.
Quelques indices peuvent être dégagés des d
naux (1). Ils sont appréciés avec plus ou moins de
la nécessité d'un constat plus ou moins précoce de
paiements. Certes, en France du moins, depuis la pr
tion du seul arrêt des paiements, leur poids sur le
cessation des paiements se fera moins sentir; mais
l'idée que la cessation des paiements est une notio
mente d'éléments spécifiques de défaillance de tréso
d'une suffisante gravité.
Parmi les indices relevés par la doctrine,
ment l'importance du passif du débiteur (2), la per
Toutefois, la nouvelle interprétation restrictive
des paiements conduit à un jugement sévère du crédi
ne retenir que celui qui est susceptible de parven
de l'entreprise (4). Ce qui rendra la tâche des ju
délicate. D'autres facteurs peuvent entrer en lign
juger de la gravité des difficultés du débiteur no
et le nombre de refus de paiements (5), l'activité
et ses chances de redressement (6). Mais ils ne son
que s'ils concourent à la formation de la convicti(b
l'impossibilité de faire face au passif exigible a
ble ou sur la complète détérioration de la situati
par suite du manque de soutien des partenaires étaiS
l'appréciation porte sur la situation réelle qui p
rière une poursuite artificielle de l'activité grâ
illicites ou ruineux.
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r au redressement
ifidictions, très
de compte pour
iamment les causes
de l'entreprise
intéressants
n du juge sur
/ec l'actif disponi-
on du débiteur
t entendu que
ut se cacher der-
e à des expédients
de
(1) Voir GRANCHET, op. cit., p. 154 et s.; CQZIAN, op. cit.,
op. cit., n° 68, p. 146; VAN RYN et HEENEN, op. cit., t.
op. cit., n"^ 233.
(2) CQZIAN, op. cit., n° 58. Voir, com. Brux. 28 octobre 196
Mons, 11 février 1977, Pas. 1977-11-170; cependant cass.
•JCP 1980-IV-123 comparer avec cass. com. 3 juin 1980, JC
(3) GRANCHET, op. cit.,p. 164 et s. et décisions citées aux
op. cit., n° 60 et s.; J. BEGUIN, op. cit., n° 68, p. 146
12 juillet 1977, D.1978-IR-96; M. VASSEUR, La responsabifl
dispensateur de crédit, Paris, éd. Banque, 1978, 3e éd.,
12 décembre 1978, JL 1978-79, p. 275; com. Brux. 14 févr
(4)
(5)
Voir cass. com. 20 février 1979; Bull. cass. 1979-IV-n''
infra notion pénale
Voir Liège, 6 décembre 1973, Pas. 1974-11-72; comparer
1953, JL 1953-54, p. 125 et com. Tournai, 14 septembre 1
(6) GRANCHET, op. cit., p. 155 et s.; CQZIAN, op. cit., n° 6
n° 57 et s.; J. BEGUIN,
IV, n° 2646; CLOQUET
JCB 1966, p. 26;
com. 16 janvier 1980,
' 1980-IV-311.
notes 124 et 125; CQZIAN
Aix-en-Provence,
ité civile du banquier
p. 45 et s.; voir Liège,
ier 1977, JT 1977, 270.
72, p. 55. Comparer
com. Liège, 10 novembre
967, JCB 1968, p. 716.
5 et s.
SECTION 2: L'EMPLOI D'EXPEDIENTS POUR MAINTENIR LE C
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REDIT N'EMPECHE.
PAS L'EBRANLEMENT DE CREDIT OU LE CONSTAT D'UNE SITUATION
SANS ISSUE
L'état de faillite dans sa conception strict
matériel de paiement corroboré par une carence effec
pourrait donner satisfaction si les relations d'affa
toujours empreintes d'honnêteté. Dans ce cas, l'appa
drait à la réalité: le crédit obtenu par desmoyens
tant au débiteur de faire face aux échéances de mani
il n'e saurait être question de faillite.
Mais la faillite entraîne des pertes chez le
.chez ses partenaires. Aussi, au lieu de se soumettre
à la règle du concours, certains créanciers peuvent
ser l'éventuelle diminution de leur créance par la m
frais financiers ou en imposant au débiteur toute un
gâtions supplémentaires. Le maintien du crédit dans
"pas à la réalité; il a pour but d'endormir les autre
de retarder au maximum la découverte des difficultés
la procédure de concours qui s'en suivrait. La prolo
cielle de l'activité peut résulter aussi de l'initia
qui, pour obtenir des liquidités, recourra à des pro
se mettra à la chasse du crédit à n'importe quel pri
ses difficultés puissent être momentanément couverte
une meilleure fortune qui lui épargnerait les désagr
faillite.
Le droit de la faillite protège l'égalité de
et a pour but l'assainissement des moeurs commercial
l'apparence du maintien du crédit, il découvrira la
rieuses difficultés du débiteur. L'emploi d'expédier
anormaux pour maintenir le crédit n'empêche pas le c
détérioration de la situation du débiteur car pour
lite, les juridictions ne tiennent compte que du sou
naires obtenu honnêtement (1).
Il semble cependant qu'en France et en Belgi
ne font pas toujours preuve de la même rigueur pour
lisation de procédés illicites et ruineux. I/o us étuc
le droit belge, puis le droit français en retenant c
ceux des anciennes possessions respectives.
(1) FREDERICQ, op. cit., V.II, n° 16; VAN RYN, op. cit., t. IV
op. cit., n° 228; GRANCHET, op. cit., p. 205 et s.
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débiteur comme
au plus tôt
essayer de compen-
ajoration des
e série d ' obli-
cecas oe répond
s créanciers,
du débiteur et
ngation artifi-
tive du débiteur
cédés malhonnêtes,
X pourvu que
s en attendant
éments de la
s créanciers
es. Derrière
réalité des se
ts ou de moyens
onstat de la
^carter la fail-
tien des parte-
que, les tribunaux
stigmatiser l'uti-
ierons d'abord
u'ils inspirent
, n° 2646; CLOQUET,
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§ 1. LA STIGMATISATION EN DROIT BELGE DU CREDIT FALtACIEUX
ASSIMILABLE A L'.EBRANLEMENT DU CREDIT -
Pour la jurisprudence belge, l'emploi de pr
ou frauduleux pour maintenir le crédit peut révéler
car il n'empêche pas de caractériser l'ébranlement
En revanche, le recoursà des moyens licites même
souvent sans conséquence sur la déclaration de fail
au crédit son caractère vrai (2).
A. LE. CREDIT FALLACIEUX REVELE PAR DES PROCEDES
ILLICITES OU FRAUDULEUX
Pour se préserver de la faillite en dépit
cultes de trésorerie, certains débiteurs n'hésitent
à flots en désintéressant avec l'argent d'une parti
les partenaires commerciaux immédiats. Arguant du m
commercial, ils peuvent espérer échapper à l'une de
la faillite à savoir l'ébranlement de crédit (3)., A
juridictions répondent que le véritable crédit repo
ce des partenaires commerciaux obtenue sans artific
repousser comme sans valeur, elles prennent appui s
illicite ou frauduleux des procédés utilisés pour 1
maintenir (5). Ainsi, le paiement des cotisations s
ges fiscales, la liquidation de la TVA sont des obi
et leur non-recouvrement par laxisme de l'administr
être interprété comme un moratoire des créanciers,
y a contravention à la loi et le crédit qui peut en
entaché d'illicite.
(pcédés illicites
l'état de faillite
(lie crédit (1 ) .
ineux serait
ite en gardant
ru
dn sérieuses diffi-
pas de se maintenir
des créanciers
îintien du crédit
conditions de
1'argument, les
se sur la confian-
(4); pour le
jr le caractère
obtenir ou le
jciales, des char-
Lgations légales
ation ne peut
^lus grave, il
découler est
(1) Cass. 2 décembre 1963, Pas. 1964-1-346; Cass. 26 novembre 1970, Pas. 1971-1-272;
JT 1971, p. 258.
(2) Liège, 7 mai 1902, Pas. 1902-11-339.
(3) Voir pourvoi rejeté par cass. 26 novembre 1970, Pas. 197l]-I-272; JT 1971, p. 258
(4) Cass. 2 décembre 1963, Pas 1964-1-346.
(5) Brux. 15 janvier 1964, Pas. 1965-11-23; Liège*19 décembre 1961, JL 1961-62, p. 146.
L'usage de procédés dolosifs peut révéler éç
crédit dont se prévaut le commerçant n'est que ficti
ticulier les paiements des uns servent à tromper les
prolongent qu'artificiellement la vie commerciale (
244.
alement que le
f lorsqu'en par-
autres et ne
) . Parmi les
expédients illicites, on note les traites de complaisance, la mise
en gage de factures fictives, l'accord d'avantages particuliers pour
le maintien du crédit, toute manoeuvre pouvant surpiendre la confian
ce des créanciers (2).
Pour la cour de cassation, ce genre de créd
et ne s'oppose pas à l'ébranlement de crédit. Sjj en
moyens dont use le commerçant pour prolonger son cr
pas, il faut cependant qu.'ils' " soient réguli
nonce ou constate la faillite si ces moyens sont ar
tes ou frauduleux, l'ébranlement de crédit ne pouva
que si le commerçant continue à jouir d'un crédit r
d'un crédit fictif (3).
A vrai dire, c'est parce que le jeu malhonn
situation financière complètement détériorée révélé
par le maintien artificiel du crédit qu'il y a lieu
faillite. Tout retard de paiement ou tout moyen de
n'entraîne pas nécessairement l'ébranlement de créd
que les artifices aient fait croire à une solvabili|t
Le crédit est alors fictif et non réel (5) et l'ébr
doit être considéré comme réalisé.
(1) Cass. 2 décembre 1963, Pas. 1964-1-346; cass. 26 novembre
Voir le commentaire du professeur P. COPPENS, RCJB 1974,
(2) CLOQUET, op. cit., n° 228 et les décisions citées; Liège
1961-62, p. 146 (retenue de TVA); Com. Brux. 28 janvier 1
(mise en gage de factures fictives); com. Anvers 5 février
1512, Répert. Décennal... 1956-65, V° Faillite n° 57 (det^
Brux. 10 février 1954, Pas. 1955-11-120.
(3) Cass. 2 décembre 1963, Pas. 1964-1-346 formule reprise pa^ cass. 26 novembre
1970, Pas. 1971-72; JT 1971, p. 258.
(4) Gand 6 avril 1957, commenté par P. COPPENS, RCJB 1961, p
11 mai 1967, JCB 1968, p. 715; com. Brux. 10 février 1964
VAN RYN et HEENEN sur la défi(5) Voir la mise au point de
de crédit en pareil cas: les auteurs, op. cit., t. IV, n'
t est fallacieux
général, les
e;dit n'importent
ers; le juge pro-
:ificiels, illici-
nt être exclu
éel, à l'exclusion
;te cache une
5 précisément
d'envisager la
crédit artificiel
it (4). Il importe
é inexistante,
anlement de crédit
1970, Pas. 1971-1-272.
b. 379.
19 décembre 1961, JL
963, JCB 1969-11-196
1962, RW 1961-62,
es envers l'ONSS);
124; com. Tournai
, JCB 1965, p. 10.
nition de l'ébranlement
2646, p. 215.
B. INOPERANCE DE MOYENS RUINEUX ET LICITES SUR LE CR
DU DEBITEUR EN DROIT BELGE?
Plus délicate est la situation du débiteur c
à sortir sa trésorerie de l'impasse que grâce au sol
quiers ou des créanciers obtenu à des conditionsfor
Le prix très élevé du crédit (par le taux ou les imp
ties demandées), la vente des marchandises à perte,
anticipés utilisés pour faire l'échéance sont peut-
pour le commerçant mais non illicites bien qu'ils ar
moine. Sans doute, parce qu'ils rompent l'égalité de
cesfaits peuvent êtreinnoposables àla masse s'ils
en période suspecte. Mais le problème posé est de Sc
rations révèlent précisément l'ébranlement de crédit
termes, le crédit pourrait-il être considéré comme
fait qu'il est très onéreux même s'il a été obtenu
des moyens licites? Si le débiteur fait de l'échéanc
des moyens ruineux peut-on considérer qu'il y a état
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EDIT
ui ne parvient
tien des ban-
t ruineuses,
ortantes garan-
les paiements
êjtre imprudents
émient. son patri-
s créanciers,
sont commis
voir si ces opé-
. En d'autres
ffictif du seul
Ou maintenu par
e en utilisant
de faillite?
La doctrine et la . jurisprudence estiment que
use le commerçant pour prolonger le crédit n'importe?
que l'ébranlement de crédit ne puisse être écarté q
est réel et non fictif. Les décisions des tribunaux
les moyens illicites ou frauduleux pour révéler l'é
crédit fallacieusement dissimulé (1).
les moyens dont
nt pas, bien
ijie si le crédit
retiennent plutôt
li)ranlement de
Pourtant, l'ébranlement de crédit étant une
on ne voit pas quel obstacle empêcherait que des ci]
fait, en particulier les conditions de crédit, condi
clusion que le maintien du crédit cache une situatiij)!
détériorée du débiteur. Même un crédit accordé dans
normales ne pourrait pas empêcher l'ébranlement de
pas susceptible de redresser l'affaire ou s'il ne réussit qu'à prolonger
temporairement sa survie (2).
notion de fait,
constances de
uisent à la con-
n complètement
des conditions
crédit s'il n'est
(1) CLOQUET, op. cit., n° 228 et la jurisprudence citée. VoirlFREDERICQ, op. cit.,
t. VII, n° 16; VAN RYN et HEENEN, op. cit., t. IV, n° 2644- Comparer plus haut
avec la cessation des paiements.
(2) Brux. 27 septembre "1578, JCB 1979-I-p. 268 et s., note A. FORIERS, spéc„ p,
284; Voir le commentaire de P. COPPENS et T'KINT (sur Brui. 28 novembre 1977)
in RCJB 1979, p. 310.
De plus en plus, les magistats sont invités
seulement le caractère sérieux du crédit (1) mais au
à redresser la situation financière du débiteur (2).
spective, l'analyse des conditions du crédit peut dév
consistance et la persistance de la situation diffic
qu'il est incapable d'enrayer. Les conditions ruinée
même licite pourraient dès lors dénoncer l'ébranlemE
246.
à apprécier non
ssi sa capacité
Dans cette per
oiler sa réelle
ile du débiteur
ses du crédit
nt de crédit.
Quoiqu'il en soit, faut-il le rappeler, si :
à des procédés ruineux même licites pour retarder 1
cessation des paiements, il peut être poursuivi pou
et les créanciers qui lui ont porté aide condamnés
sans parler de leur responsabilité civile pour avoi
rence de solvabilité préjudiciable aux autres créan
e débiteur recourt
constat de la
]' banqueroute
jour complicité,
:r créé une appa-
:iers.
§2. LA REVELATION DE LA SITUATION SANS ISSUE PAR D
ARTIFICIELS UTILISES POUR PROLONGER L'A'CTIVITE
(DROIT FRANÇAIS)
En France, la prise en compte de procédés a
géant une situation sans issue du débiteur comme in
de faillite est intimement liée à l'apparition de 1
issue comme élément constitutif de la cessation des
Si la cessation des paiements a pu, en effet, être
dépit de la continuation du service de caisse, c ' es
le fond, les procédés artificiels, illicites ou fra
simplement ruineux cachaient une situation entièrem
(4). Il est significatif à cet égard que la doctrin,
qualification de la cessation des paiements par 1'
ruineux ou illicites pour prolonger une situation s
ait reproché précisément sa confusion avec l'insolv
(1) Brux. 6 mars 1975, p. 346; JCB 1975, p. 260.
(2) Brux. 27 septembre 1978 précité.
(3) Voir notamment cass. req. 31 octobre 1898, D. 1899-1-115
(4) Voir supra p. 224.
(5) BESSON, note sous cass. civ. 2 mars 1932, DP.1933-I-p. 12
note LACOUR sous cass. civ. 27 juillet 1909, D.1910-1-345
i:S' PROCEDES
:OMMERCIALE
rtificiels prolon-
dices de l'état
a situation sans
paiements (3).
caractérisée en
t parce que, dans
uduleux et même
ent compromise
e opposée à la
emploi des moyens
ans issue lui
abilité (5 ) .
déjà cité
1 et s,; spéc. 124;
247.
Il ne faut pas cependant confondre situatiori sans issue et
emploi de moyens artificiels, ceux-ci n'étant que Ie's indices de
celle-là, élément constitutif de la cessation des pîiiements. Il y
a lieu seulement de déduire que ces procédés impliquent souvent mais
pas nécessairement la situation sans issue du débiteur.
Le droit français comme le droit belge stignatise les procédés
illicites ou frauduleux (1) qui cachent une situatiiDn sans issue;
mais à l'opposé du droit belge, il accueille les pr
(2) comme indices de prolongation artificielle d'un
ciale. Les procédés frauduleux et ruineux ne se son
imposés à la jurisprudence en même temps (3).
acédés ruineux
activité commer-
pas cependant
A. L'EMPLOI DE PROCEDES ILLICITES ET FRAUDULEUX,
5^yELATEURS_DE_LA_SITUATI0N_SANS_ISSUE
Les moyens illicites et frauduleux occupent
dans la caractérisation de la situation sans issue,
été utilisés dans la fixation de la période suspect
s'imposer comme indice de cessation des paiements,
ture de la faillite. Un arrêt du 2 ma.:rs 1932 de la
énonce en effet que des procédés illicites ou dolosi
le débiteur en vue de soutenir artificiellement son
ciale peuvent caractériser l'état de cessation des
Cette jurisprudence est depuis fermement assise en
Parmi les procédés illicites ou frauduleux,
circulation d'effets de complaisance (7). Certaines
tisent l'abus de confiance, le détournement de marchandises (8),
le détournement de cotisations sociales (9).
une bonne place
Ils ont d'abord
e (4) avant de
condition d'ouver-
chambre civile
fs employés par
existence commer-
paiements (5).
droit français (6).
on relève la
décisions stigma-
(1) PERCEROU et DESSERTEAUX, op. cit., t. I, n° 180 et 183.
(2) LYON-CAEN et RENAULT, op. cit., t. VII, n° 56.
(3) Sur cette question voir l'étude de l'évolution jurisprude
cit., p. 186 et s., spéc. 188 et s.
(4) Cass. req. 12 juillet 1881, D.1882-1-264; Cass. req. 31 octobre 1898, DP.1899-1-'
115
(5) Cass. civ. 2 mars 1932, D.1933-1-121, note BESSON, S.1933
tails sur l'évolution de la jurisprudence voir GRANCHET,
(6) Outre les décisions citées par GRANCHET, op. cit., p. 18£
ntielle de GRANCHET, op.
op. cit., n° 82 et s.; Cass. com. 3 mai 1977, Gaz. Pal, 1
(7) Voir décisions citées par COZIAN, op. cit., n° 88 notamme
RTDC 1968, p. 129; Cass. com. 23 janvier 1968, RTDC 1968,
mai 1977, Gaz. Pal. 1977-2-somm. 259; Bull. cass. 1977-IV
(8) Cass. com. 8 janvier 1957, Bull. civ. 1957-III-n° 15; RTD
(9) Cass. com. 9 février 1966, RTDC 1966, p. 234.
-I-note LAGARDE: Les dé-
op. cit., p. 188 et s.
et So, ajouter COZIAN,
977-2-somm. 259.
nt Cass. com. 29 mai 1967
p. 1134; Cass. com. 3
-105.
C 1957, p. 712.
B. L'EMPLOI DE PROCEDES RUINEUX MAIS LICITES REVELAT
LA_SITUATigN_SAN5_IS5UE
A l'opposé des piscédés illicites ou fraudul
de procédés licites mais ruineux tarda à s'imposer
la situation sans issue du débiteur (1). Il est vrai
des moyens propres insuffisants, le débiteur demeure
peut couvrir le passif exigible avec l'aide des crés
il faut que l'équilibre commercial soit maintenu de
effective et non artificielle. Il s'agit de détermir
des créanciers est réel (2) et n'est pas destiné à
ciellement une situation déjà obérée en réalité. Si
tère licite, les procédés ruineux ne sont conçus que
une activité artificielle, ils seront considérés co
de la situation sans issue.
EURS
eux, l'emploi
omme signe de
que, même avec
in bonis s'il
nciers. Néanmoins,
manière honnête,
er si le secours
prolonger artifi-
malgré leur carac-
pour maintenir
[jfime des signes
Pour la, doctrine et la jurisprudence franç
est de même dans les anciennes possessions français
fallacieux qui maintient l'entreprise artificiellem
une situation financière compromise et caractérise
paiements du moins en ce qui concerne le report de
ditions de l'octroi et du maintien du crédit sont à
ficatives (4).
îises (3) il en
s - le crédit
?nt en vie révèle
la cessation des
sa date. Les con-
cet égard signi-
La plupart des décisions relèvent comme
tion sans issue, notamment, les emprunts onéreux c
taux excessifs (5) ou moyennant des sûretés ruineus
ges particuliers consentis à certains créanciers (
en paiements (8), la vente des marchandises à perte
(1) Cass. req. 13 janvier 1902, DP.1902-1-491
(2) Voir Aix-en-Provence, 12 juillet 1977, D.1978-IR-9é
(3) GRANCHET, op. cit., p. 205 et s.; COZIAN, op. cit., n° 7^
op. cit. I, n° 11 et 12; MJ RAYMOND de GENTILLE, op. ci
mà
Gé
ROBLOT, op. cit, t. II, 8e éd., n° 2855; cass. com. 7
Cass. com. 17 décembre 1973, Bull. cass. 1973-IV-323;
(4) Voir notamment cass. com. 25 février 1956, Trib. com. Narti
ger 26 juin 1956, RTDC 1956, p. 510 et s., obs. Houin
(5) COZIAN, op. cit., n° 89 et les décisions citées; GRANCHE
cisions citées note 62 dont cass» req. 3 novembre 1937,
ajouter cass. com. 4 juin 1967, RTDC 1967, p. 859; cass
1968, po 129; cass. com. 17 décembre 1973, Bull. cass.
(6) COZIAN, op. cit., fasc. A15, n° 92 à 94 et décisions cit
1956, RTDC 1956, p. 512.
(7) COZIAN, op. cit., fasc. A15, n° 95 et décisions citées,
juillet 1951, RTDC 1952, p. 405.(8) Cass. com. 23 juillet 1951, RTDC 1952, p. 405.
(9) COZIAN, op. cit., n'^ 97 et décisions citées.
indices de la situa-
olntractés à des
es (6) les avanta-
) , les dations
(9) . Il n'est
(p
et 1; ARGENSON et TOUJAS
, p. 8 et s.; RIPERT et
1 1973, somm. p. 125;
z. Pal. 1974-1-somm. p.•30
tes 11 juillet 1955, Al-
our tous)
, op. cit., p. 196 et dé-
DC.1941-1-13 note PIC;
com. 29 mai 1967, RTDC
973-IV-323.
ées. Voir Alger 26 juin
notamment cass. com. 23
d'ailleurs pas indispensable de relever le caractère
dès lors qu'il apparaît clairement que le crédit n'a
amélioration passagère d'une situation irrémédiableme
sentiel étant que ces moyens artificiels coïncident
désespérée (1).
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ruineux du crédit
apporté qu'une
nt perdue , 1 ' es-
vec une situation
Entre le crédit espoir de redressement de
cile du débiteur qui prévient opportunément la cessât
ments et celui qui ne prolonge qu'artificiellement 1
merciale et ne fait que retarder le dépôt de bilan, 1
peut être minime. Les tribunaux qui sont invités géne
analyse rétrospective doivent montrer beaucoup de pr
caractérisation de l'état de faillite et essayer de s
la période de l'octroi du crédit.
la situation diffi-
ion des paie-
existence com-
a différence
ralement à une
ijdence dans la
e replacer à
L'effort de caractérisation de la situation
constituer une garantie d'une bonne appréciation de
en particulier lorsque celui-ci peut être caché par
ces. En révélant la situation sans issue, ceux-ci em[|
viction que la cessation des paiements est réalisée
cas douteux comme celui de l'existence d'une dette u
*********
La notion de situation sans issue ou selon
J
ment de crédit apporte donc un appui indispensable à
de cessation des paiements dans la qualification de
nomique du débiteur qui appelle l'organisation d'une
lective et le cas échéant, des poursuites pour banqu
de faillite s'analyse comme une notion complexe. Mêm
axé uniquement sur le respect des droits des créanci
cupé par les notions de rentabilité et de sauvegarde
se. Le droit de la faillite et de la banqueroute a r
l'état de faillite à une notion arithmétique de la c
ments. En dépit de la rigueur de l'échéance, les rel
les et l'ordre public ne sont sérieusement mis en pé
situation d'ensemble obérée, une quasi paralysie de
suite des difficultés financières et commerciales in
encore que celles-ci peuvent être dissimulées par de
convient de stigmatiser.
sans issue peut
'état de faillite
certains artifi-
orteront la con-
rjiême dans les
n i que (2).
Le cas 1 ' ébranle-
la notion stricte
La situation éco-
procédure col-
?route. Cet état
dans un système
ers et peu préoc-
de 1'entrepri-
efusé de lier
essation des paie-
ations commercia-
ril que par une
1'activité à la
surmontables;
artifices qu'il
(1) GRANCHET, op. cit., p. 197 et s.; Cass. com. 8 janvier 196[3
Cass. com. 19 février 1974, Bull. cass. 1974-IV-n° 66, p
curé qu'une aide précaire); cass. com. 20 février 1977-IV
délai de grâce) comparer cass. com. 28 février 1977-IV-55(2) Voir casso com. 25 janvier 1972, Bull. cass. 1972-IV-81. C
14 février 1978-IR-443, note HONORAT.
RTDC 1963, p. 633;
52 (crédit n'ayant pro-
•n° 72, p. 55 (refus de
Dmparer avec cass, com.
Cependant, si l'exigence de la notion de situ
éclaire la situation économique du débiteur requérant
de la, procédure de faillite, elle ne supprime pas tout
qui accompagne son appréciation. Chaque situation deme
et son appréciation dépend d'un ensemble de facteurs a
tifs que subjectifs.
Dans ces conditions, la meilleure définition
connaît nécessairement des lacunes que seules les juri
à juger des situations concrètes peuvent combler. Enco
doivent recevoir du législateur les éléments essentiel
tion .
Il importe, par ailleurs, que le législateur
définition de "l'état de faillite" avec la procédure c
instaure (1). A cet égard, l'orientation de la jurispr
ciale française dans l'appréciation de la cessation des
être approuvée. Il est en effet contradictoire de rech
l'application des procédures collectives la permanence
lorsque la solution ne peut être envisagée que dans 1'
situation complètement détériorée (2).
Néanmoins, le revirement de la jurisprudence
française mérite d'être nuancé. Sans doute, il est dés
de soumettre la procédure collective à l'existence d'u
irrémédiablement compromise, la rupture de trésorerie
Cependant, les difficultés de l'entreprise restent app
de l'ensemble de la situation patrimoniale ou économiq
jectif des juridic tions de faire bénéficier le débite
dure collective avant qu'il ne soit trop tard serait c
d'être fondé sur une appréciation objective de la situ
du débiteur. On retrouve ainsi l'idée de base de l'éla
la situation sans issue. Plutôt que de remettre vérita
les éléments constitutifs de la cessation des paiement
jurisprudence n'aurait modifié que le niveau d'appréci
cultes: une question donc de degré.
(1) J. PAILLUSSEAU, op. cit., Rev. jurisp, com., n° spécial, sept[embre-octobre 1976,
p. 259„
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ation sans issue
1'intervention
1'incertitude
jre particulière
jssi bien objec-
du législateur
dictions ayant
re que les juges
s d'interpréta-
harmonise sa
ollective qu'il
udence commer-
paiements doit
ercher à travers
de l'entreprise
hypothèse d'une
commerciale
ormais exclu
ne situation
étant suffisante,
réciées au regard
ue; sinon, 1'ob-
ur de la procé-
ompromis faute
ation concrète
boration de
blement en cause
s la nouvelle
ation des diffi-
CHEVRIER, op. cit.,
^lle prenant en compte
ce des difficultés
7, chr. p. 273 et s.;
traitement des
So
(2) Pour une critique de la notion de cessation des paiements, A
RTDC 1976, po 649 et s. Sur l'élaboration d'une notion nouv
la rentabilité de l'entreprise en vue d'un traitement effic
de l'entreprise, MJ CAMPANA, R. de GENTILLE, op. cito, D.19
B. SOINNE, op. cit., D.1976, chr. p. 257 et s.; R. PERROT,
entreprises en difficultés. Gaz. Pal. 1979-I-doctr. p. 51 et
Le
L'échelle d'appréciation de la défaillance du
d'être fixée en matière de banqueroute également, comp
ble social susceptible d'être causé par le comportemen
et de son intention d'aggraver la situation des créanc
qualification requiert cependant un préalable. S'agiss
de droit commercial, la question se pose de savoir si
doit être laissée à la compétence exclusive des juridi
ciales et civiles - auquel cas les juges répressifs n'
avaliser la décision des juges civils et ses conséquen
le juge pénal g-arde en la matière son autonomie et com
se manifeste dans la réalité.
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CHAPITRE III : NECESSITE D'UN JUGEMENT DE FAILLITE PR
POURSUITES ET L'AUTONOMIE DE LÀ JURIDI
EN MATIERE DE BANQUEROUTE
En matière commerciale, la qualité de commerça
tion économique défaillante du débiteur ne suffisent pa
les effets juridiques attendus de la faillite. Celle-ci
si elle est prononcée par une juridiction compétente. L
naguère vive sur l'existence d'une faillite légale et c
judiciaire a été définitivement tranchée en- faveur de 1'
titutif du jugement de faillite (1).
252.
EALABLE AUX
:TI0N PENALE
nt et la situs-
s à produire
n'existe que
a controverse
'une faillite
aspect cons-
La question de la faillite légale et judiciaii'
se poser en matière de banqueroute, la faillit.e pouvant,
comme un élément de l'infraction. Bien que les nouveau)
la banqueroute, de forte inspiration pénaliste, se con
cessation des paiements pour définir la situation écon
teur punissable (2), la plupart des législations étudi
encore le commerçant failli (3). Certains même précisen
déclaré en faillite (4). Ainsi sauf dans le cas de l'e
cessation des paiements, on peut se demander si la dét
personnes punissables de la banqueroute ne requiert pa
supplémentaire: celle de la déclaration de faillite pa
compétente.
e peut cependant
être considérée
textes sur
1;entent de la
omique du débi-
ées frappent
t, le commerçant
(igence de la
rmination des
3 unecondition
la juridiction
Il arrive, en effet, que le législateur subor
suites et même la qualification de 1'infraction à une
particulière. Question préjudicielle, l'exigence de la
reviendrait à déterminer l'autorité juridictionnelle s
habilitée à qualifier la situation du débiteur commerç
lante et susceptible d'engendrer des peines pour banqu
toucher aux éléments constitutifs de l'infraction (5).
donne les pour-
circonstance
faillite déclarée
pécialement
ant comme défail-
eroute, sans
Ce système
(1) Tous les effets de la faillite de fait ont été supprimés en
cret de 1955, Voir aussi art. 933 du code sénégalais, art.
En droit belge, en dépit des formules comme faillite déclaré
considérée par l'ensemble de la doctrine et de la jurisprudc
de droit. Il en est de même dans les anciennes possessions
Voir supra problématique p. 68 et s.
En particulier celles qui disséminent les dispositions de baijiqueroute dans le code
de commerce et le code pénal.
(4) Anciennes pussessions belges, sa^f le Rwanda.
(5) JM ROBERT, Ency. D. Droit pénal et procédure pénale, V° Ques
France depuis le dé-
25 du code algérien.
la faillite est
'nce comme constitutive
ibelges.
(2)
(3)
15308.
:ions préjudicielles,
35, 19, 21; MEUHISSE, note sous trib. com. Verdun 9 déceijnore 1956, JCP 1967-11-
de la déclaration de faillite préalable en matièi
était prévu dans.les anciennes possession belges et mê
le au Burundi et au Zaïre.
On pourrait cependant imaginer que ladécla
soit une condition préalable (1). Le système est exp
pays en matière d'insolvabilité frauduleuse où la
définit le devoir moral et social dont le non-respei
f raction (2 ) .
Mais la construction la plus simple cons
la faillite ou la cessation des paiements comme
constitutif parmi d'autres faisant partie de l'a
et par conséquent relevant entièrement du domaine
système en vigueur dans la majorité des législati
A la base' de la divergence se trouve, en r
de savoir si en matière de banqueroute, la juri
ou non entièrement libre de qualifier tous les éléme
et par voie de conséquence si le droit de la banqu
tivement de l'autonomie du droit pénal.
L'étude de la problématique a déjà fourn
la réponse. Même si elle fait intervenir des concept
cial, la banqueroute relèverait entièrement du dro
de sa liaison avec le droit des affaires qui met er
sanctionnateur, le droit de la banqueroute • prévoi
incriminations de fond. A ce titre, il devrait ê
droit de la faillite, ses éléments constitutifs apfi
par le juge pénal y compris les concepts de droit c
à présent à s'interroger sur le caractère original
du juge pénal.
Cette démarche sera effectuée en comparant
soumission de l'action publique à la déclaration
civile encore en vigueur au Burundi et au Zaïre et
dance de l'action publique et de l'autonomie de la
Chacun des deux systèmes constituera une section.
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e de banqueroute
me à l'heure actuel-
ation de faillite
loité par certains
décision du juge
t constitue 1 ' in-
iste à considérer
un simple élément
ctivité criminelle
pénal . C'est le
ons étudiées ( 3 ) .
dalité, la question
ciction pénale est
nts de l'infraction
eroute jouit effec-
i des éléments de
s de droit commer-
.t pénal. En dépit
relief son aspect
t en majorité des
tre indépendant du
réciés en totalité
ommercial. Il reste
de 1 ' interprétation
le système de la
d'une juridiction
celui de l'indépen-
juridiction pénale.
(1) R. VOUIN, Précis de droit pénal spécial, 1ère éd. Dalloz,
DECOCQ, Droit pénal général, Libr. Armand Colin, Paris 1971
condition préalable à l'infraction, Gaz. Pal. 1972-II-dGcti
CET, Précis de droit pénal général, Faculté de droit, d'éc^-
sociales, Liège 1976, p. 84 et s.(2) Exemple: c. pén. malien (art. 211); c. pén, tchadien (art.
projet originaire du CERE en droit belge. Voir Jo CONSTANT
solvabilité frauduleuse in Etudes.o. J, GRAVEN, Genève 196S
(3) Notamment en France et en Belgique.
Ffaris, 1952, p. 3. A.
, p. 88; DOUCET, La
o p. 726 et s.; JP DOU-
dinomie et de sciences
310); comparer avec le
La répression de l'in-
, po 28 et so
SECTION 1: SYSTEME DE L'ALLEGEANCE DE L'ACTION
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PUBLIQUE A LA
DECLARATION DE FAILLITE D'UNE JURIDICTION CIVILE AU ZAÏRE
ET AU BURUNDI
Dans le système du législateur colonial belge
pour banqueroute sont soumises à l'existence d'une
par la juridiction civile. Les articles 86 à 92 du
en vigueur au Zaire sont formels: "sera puni... le c
en faillite..." ou encore: "seront punis des peines
banqueroute les administrateurs... des sociétés à resp
déclarées en faillite..." (1). L'exigence d'une faii:
déclarée a été également stipulée par le législat
matière de délits assimilés à la banqueroute dans 1
sessions et en métropole, du moins avant la réfo
Dans les deux cas, pour être justiciable
ou de délits assimilés, le débiteur doit non seulemer
et en cessation de paiements, mais encore être pi
s'il est gérant, la société qu'il dirige - déclaré
la juridiction civile compétente. On en conclut q
pour banqueroute sont complètement enchaînées à '
faillite qui a essentiellement pour but 1'organisatic
d'intérêt privé. Dans certains systèmes pourtant, les
sont encore soumises à une autorisation spéciale
civile. On peut imaginer aussi que le ministère publ
dans la perspective des poursuites, à saisir la juri
pour prononcer la faillite. De même si le déclench
publique est soumis à la déclaration de faillite on
si celle-ci doit avoir force de chose jugée (3). Il c
quent d'observer si, en pratique, les poursuites
sont entièrement soumises à la faillite.
La portée juridique de la déclaration de fa
on vérifiera si la règle ne comporte pas des corre
d'empêcher une totale soumission de l'action publique
de faillite.
(1) PIRON et DEVOS, Codes et lois du Congo belge, Se éd., t. I,
p. 323 et So| La formulation reste la même dans le nouveau
(2) Respectivement par décret du 3 septembre 1936 et décret-lo
(3) Pour une étude comparative: voir G. KELLENS, La banqueroute,
thèse Liège 1970, p. 176 et s.; G. KELLENS, Tendances actL
banqueroute, RDPC 1971-72, p. 1047 à 1077, spéc. p. 1061
sanctions pénales in Les procédures collectives de liquidât
des entreprises en droit comparé, Economica Paris,
les poursuites
faillite déclarée
code pénal encore
ommerçant déclaré
prévues pour la
Dnsabilité limitée
ite préalablement
?ur français en
es anciennes pos-
me de 1958 (2).
Je la banqueroute
t être commerçant
éalablement - ou
en faillite par
e les poursuites
a déclaration de
n d'une procédure
poursuites pénales
Je la juridiction
ic soit autorisé
jiction compétente
ement de l'action
peut se demander
onvient par consé-
pour banqueroute
Lllite déterminée,
(j:tifs susceptibles
à la déclaration
Larcier, Brux. i960,
4ode pénal du Burundi,
du 8 août 1935,
étude criminologique,
elles du droit de la
ejt s.; J. BEGUIN, Les
Lon ou de renflouement
1976, p. 166 et s.
1. PORTEE DE LA DECLARATION DE FAILLITE: QUEE
ELEMENT C0N5 T I .T UT I-F , CONDITION PREALABLE
Justifiant l'exigence d'une faillite décl
motifs du décret sur la banqueroute dans les an
belges indique que pour que des poursuites du chef
puissent être exercées contre un comiTierçant il
ce dernier ait été déclaré en faillite. Dans le
il ne peut y avoir de faillite virtuelle (1). Qu^
dispose que sera puni... le commerçant déclaré en fa
255.
TION PREJUDICIELLE
arée, l'exposé des
ciennes possessions
de la banqueroute
?st nécessaire que
système du projet,
nt à la loi, elle
llite... (2).
Si l'exigence même de la faillite déclarée
en doute, il importe de préciser néanmoins sa vérita
la qualification de la banqueroute. Il n'est pas, en
de considérer cette déclaration de faillite comme un
dicielle requérant du juge répressif 1 ' ob1igation de
ou comme une condition .préalable déterminant seulemeji
dans lequel l'infraction se peut commettre" (3) avec
notamment de soustraire la faillite des éléments con
de la banqueroute. Alors que la question préjudiciel|l
d'instituer une compétence exclusive en faveur de la
sur l'appréciation d'un élément du délit à savoir la
la déclaration de faillite érigée en cbndition préal
le domaine particulier de développement de la banque
se situant en dehors de l'activité criminelle (5).
ne peut être mise
Iple place dans
effet, indifférent
question préju-
surseoir à statuer
t "le domaine
la conséquence
atitutifs stricts
e a pour effet
juridiction civile
faillite (4),
able définirait
route touten
Les conséquences qui découlent de cette dist
importantes. La question préjudicielle laisse intact
et ses éléments constitutifs, la décision juridi cti
que de simple détonnateur de l'action publique. Elle
la prescription. Elle reste cependant un élément inc
poursuites; sans elle, l'action publique ne peut êtr
(1) CRA Conseil colonial 1934, p. 1310.
(2) Exemple art. 86 du code pénal colonial
(3) VOUIN, Précis de droit pénsl spécial, 1ère éd. Dalloz, Pari
(4) JM ROBERT, Ency. D., Droit pénal et procédure pénale, V° Ql
n° 6 et 21 ; BRAAS, Précis de procédure pénale, 3e éd., t. ]
n° 101 et s., p. 84. Comparer avec la position nuancée de N
trib. corr. Verdun, 9 décembre 1966, JCP 1967-11-15308.
(5) DECOCQ, Droit pénal général, Libr, A. Colin, Paris 1971, p
de droit pénal général, Faculté de droit... Liège 1976, p.
est prise comme une condition préalable dans les infraction
très que le débiteur notamment en cas de stipulation d'avantages particuliers
inctibn sont
s l'infraction
onnelle ne servant
suspend seulement
ispensable aux
e mise en mouvement.
s 1952, p. 3.
estions préjudicielles,
, Bruylant, Brux. 1950,
. MEURISSE, note sous
88; DOUCET, Précis
84 et s. La faillite
commises par d'au-
La condition préalable au contraire se situe en marge
qui, en toute rigueur, suppose d'autres éléments consi
compétence, la prescription, la preuve ne porteront de
sur ces éléments subséquents, sans se préoccuper de la
ble (1).
En matière de délits assimilés à la banquerout
tiens du droit français antérieures à la réforme de 19
en vigueur dans la plupart des anciennes possessions f
voyaient la déclaration de faillite de la société comm
préjudicielle aux poursuites contre les dirigeants soc
bien, si la société était en liquidation judiciaire ou
judiciaire, les dirigeants ne pouvaient être poursuivi
assimilé même s'ils avaient commis des fraudes ou faut
Dans les anciennes possession belges, la décla
lite par une juridiction civile indispensable aux pour
banqueroute n'a pas été paradoxalement érigée en quest
à l'action, ni en condition préalable, mais tout simpl
constitutif (3). Il est vrai que, selon 1'exposé des m
n'affecterait que les poursuites; celles-ci ne peuvent
si le débiteur n'a pas été déclaré en faillite (4). C'
la position d'une partie de la doctrine française qui,
la faillite virtuelle même en matière de banqueroute a
le législateur colonial (5)..
(1) DOUCET, La condition préalable à l'infraction, Gaz. Pal. 1972
DECOCQ, op. cit., p. 88; Les conditions préalables dans leur
la situation de droit ou de fait, protégée par la qualificati
constitutifs, l'atteinte prohibée à cette situation.
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Je 1'infraction
:uti fs. La
3 lors que
:ondition préala-
les disposi-
)8, encore
-ançaises pré-
5 question
Laux (2 ) . Aussi
en règlement
3 pour délit
?s graves.
ation de fail-
suites pour
ion préjudicielle
ment en élément
Dti fs, 1'élément
intervenir
était du reste,
opposée à
k^ait inspiré
-II doctr. p. 726 et s,
ensemble définissent
on, les éléments
(2) R. HOUIN, Réforme de la législation sur les banqueroutes et
matière de faillite, RTDC 1959, p. 13 et 14; R. HOUIN, Ency.
(éd. 1958); V° Faillite et règlement judiciaire n° 263; AMIAL
positions légales... Rev. gén. dr. faill. 1936, p. 8, n° 4. C
Répert. D. Droit pénal et procédure pénale 1967, V° Banqueroute, n° 99.
autrès infractions en
Droit des sociétés
D, Les nouvelles dis-
omparer J. ROBIN,
(3) Elis, 16 mars 1957, RXB 1957, p. 230; Elis 15 février 1949,-
Trib. inst. Elis, 1er décembre 1938, RJCB 1939, p. 209; Elis.
1937, p. 8 et s. contra Elis 30 mai 1936, RJCB 1936, p. 196:
remarquer en substance qu'il faudrait que logiquement la pre
pour point de départ le jugement déclaratif de faillite qui i
caractérisent la banqueroute, le caractère de délit.
(4) Exposé des motifs in CRA Conseil colonial 1934, p. 1310 et s.
20 avril 1935, la jurisprudence coloniale acceptait la faillit
27 février 1926, Jurisp. du Katanga, o.II, p. 168.
.(5) LYON-CAEN et RENAULT, op. cit., t. VII, n" 192 et 193; PERCER
op. cit., t. I, n° 246 et la doctrine citée au n° 240, p. 329
le droit du Congo belge, V° Banqueroute, n° 6-8; L. DABIN, La
gérants et administrateurs de sociétés aux peines de banquerob
RJCB 1949, p. 99;
6 juin 1936, RJCB
.a note signée VD fait
s^ription prenne^
nspire aux faits qui
Avant le décret du
;è de fait; App. Elis.
OU et DESSERTEAUX,
note 2; A. DUMONT,
condamnation des
te, RPS 1956, p. 297,
SoSASSERATH, La banqueroute, Revue des faillites, 1930, p. 6 et
Il semble pourtant que les intentions du légis
été dépassées par la lettre et que la déclaration de f
été érigée en élément constitutif. Cela résulte des ter
du code pénal dont l'interprétation est stricte (1). C
a aussi à son appui une jurisprudence assez constante.
Sans doute, les termes des questions préjudici
vent dans les motifs de certaines décisions des tribun
est également vrai que dans son arrêt du 27 février 19
d'appel de Léopoldville ne tranche pas entre la questi
et,l'élément constitutif. Elle décide que l'article 86
colonial) ne distingue pas entre les faits,qui précède
qui suivent la déclaration de faillite, il exige seule
y ait faillite déclarée par le tribunal pour que les d
ou dissimulations de partie de son actif par le commer
puissent être sanctionnés par les peines prévues (3).
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1ateur aient
a i11i t e ait:
mes formels
ette position
elles se retrou-
aux (2). Il
41, la cour
on préjudicielle
(du code pénal
nt et ceux
ment qu'il
étournements
çant failli,
thvilleest
ément constitutif
, on découvre
mé par le fait
s constitutifs
se trouve en
d'ailleurs
conques faits
flaillite par
La jurisprudence dé la cour,d'appel d'Elisabe
en revanche en faveur de la déclaration de faillite^ él
de l'infraction de banqueroute (4). Dans ses décisions
notamment ces attendus: "... le délit n'est pas consom
réel de la cessation des paiements... tous ses élément
ne sont réunis qu'à partir du moment où le commerçant
état de faillite déclarée" (5). "Au Congo, il ne peut
exister d'infraction de banqueroute pour l'un des quel
envisagés..» sans déclaration préalable de l'état de
lajuridictioncivile"(6).
eimble avoir
te: "met à
rsuites non
us; dit les
evées à charge
es prévenus
Le dispositif de l'arrêtdu 6 juin 1936 qui s
inauguré la jurisprudence est à cet égard très explici
néant le jugement dont appel en tant qu'il dit les poL
recevables et 1'émende en tant qu'il absout les préver
poursuites recevables mais dit que les préventions rel
de chacun des prévenus ne sont pas établies, renvoie 1
des- fins de poursuites..." (7)
(1) Art. 86 du code pénal (colonial) et s.: sera puni le commerç
te qui, seront punis... les administrateurs... des soci
limitée déclarées en faillite...
(2) Elis. 16 mars 1957, RCJB 1957, p
1937, p, 12.
(3) Léo, 27 février 1941, RJCB 1946,
Elis. 6 juin 1936, RXB 1937, p
!jnt déclaré en failli-
étés à responsabilité
.s. 6 juin 1936, RJCB230 in fine; voir aussi El
(4)
(5) Elis. 16 mars 1957, RJCB 1957, p
(6) Trib. 1ère Inst. Elis. 1er décembre 1938, RJCB 1939, p.
(7) Elis. 6 juin 1936, RJCB 1937, p. 12.
p. 26
8 et s.
. 230.
et les décisions ci :ées p. 239, note .3.
209.
Il apparaît que la déclaration de faillite est
dans les anciennes possession belges, comme un élément,
de l'infraction de banqueroute. La jurisprudence, semble
sans nuance en matière pénale la thèse de la faillite j
Mais on peut se demander si dans sa structure, la banqu
tant l'existence juridique que le fait lui-même de la f
qui n'empêche pas la création d'une question préjudicie
che la subordination des poursuites pénales à la décisi
tion civile compétente. Pour faire entrer la déclaratio
dans les éléments constitutifs de l'infraction, tout au
on érigée en condition préalable. Considérer la déclarat
comme un élément constitutif de l'infraction, au sens s
à coup sûr une"originalité"(1).
L'exigence de la déclaration de faillite par u
civile comme préalable aux poursuites pour banqueroute
conséquences particulières. Elle institue une allégeanc
tion répressive à la juridiction civile. Conçue de mani
elle enlève toute liberté à la juridiction répressive p
l'état de faillite du débiteur. Dès lors, on peut consi
tribunal répressif n'a pas à faire d'appréciation sur 1
et que sa décision a une base légale lorsqu'il se borne
au jugement déclaratif de faillite (2). il semble pourt
tant la déclaration de faillite, ilsoit tenu à vérifie
des conditions de fond de la faillite, éléments constit
tion (3 ) .
(1) Précisons que dans le système, en l'absence de stipulation exp
pour banqueroute ne nécessitent pas une déclaration en failli
chose jugée: Léo. 20 septembre 1956, RXB 1957, p. 86. Ce qui
lite est rapportée pourrait conduire à des jugements contradi
tème veut éviter.
(2) Elis. 16 mars 1957, RJCB 1957, p. 230 (implicite).
(3) Elis. 3 mai 1949, RJCB 1949, p. 136; Elis. 16 mars 1957, RJCB
rer avec Paris, 16 novembre 1956, RTDC 1957, p, 188, obs. Hou
assimilé (il s'agissait de fixer la date de la cessation des
apprécier le caractère tardif).
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Dn deiajuridic-
de faillite
plus, l'aurait-
Lon de faillite
brict, constitue
ne juridiction
emporte des
5 de la juridic-
sre rigide,
Dur examiner
dérer que le
état de faillite
à se référer
ant que nonobs-
: l'existence
jtifs de l'infrac-
esse, les poursuites
te coulée en foce de
au cas où la fail-
:toires que le sys-
1957, p. 230. Compa-
Ln en matière de délit
jaiements pour en
S'agissant du point de départ de la prescriptJ
dence décide qu'elle rie court pour les faits antérieur
déclaratif qu'à dater de ce jugement (1); tandis, que p
postérieurs à la déclaration de faillite, elle commenc
partir des faits eux-mêmes (2).
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on, la jurispru-
au jugement
ur les faits
à courir à
En droit international, la non-déclaration de
le territoire pourrait empêcher les poursuites pour ba
si le débiteur y a exécuté certains des faits de banqu
On sait que dans les anciennes colonies belge», c'est 1
la territorialité qui prévaut en matière defaillite(
Si le système engendre une cohérence des déci
encore qu'elle se réalise en faveur de la juridiction
ment au principe selon lequel le criminel tient le civ
il est regrettable qu'il remette en question lamaîtri
tés pénales sur l'action pénale. Il est choquant que 1
sive soit, sur un point essentiel comme celui de la fa
par une juridiction civile. Invoquer la compétence par
juridictions civiles ou commerciales est par principe
que les juges pénaux sont appelés à juger en toute ind
affaires au moins aussi complexes que la faillite en
des sociétés notamment.
Il serait dangereux que le ministère public c
sauvegarde de l'ordre social s'en remette purement et
la juridiction civile ayant pour mission d'arbitrer de
C'est pourquoi certaines dispositions viennent limiter
qui découlerait du système de la déclaration de failli
appliqué de manière rigide.
(1) Elis. 15 février 1949, RJCB 1949, p. 99; Elis. 16 mars 1957,
Trib. 1ère Ins. Elis. 1er décembre 1938, RJCB 1939, p. 209;
1937, p. 8 et s. Contra; Elis. 30 mai 1936, RJCB 1936, p. 19
Léo. 5 septembre 1955, RJCB 1956, p. 62 et note; Elis. 19 ja
p. 91.
(2) Voir G. MINEUR, Commentaire du code pénal du Congo belge, Lar
230. La faillite déclarée doit être entendue comme un élémen
fraction. La solution serait différente si la déclaration de
constituée qu'en simple question préjudicielle. Il y aurait
de l'action publique. Ce qui suppose déjà l'existence de l'i
fet que sur l'exercice de l'action publique.
(3) Comparer G. KELLENS, La vulnérabilité des dirigeants... RPS 1
problème touche à l'existence même de l'infraction et précèd
tence.
(4) L. FREDERICQ, op. cit., t. VIII, p. 1039: n° 809, p. 1048; J.
dat et la faillite in Novelles droit colonial, t. IV, p. 538
L'exequattrr semble cependant pouvoir être obtenu sans difficu
Bujumbura 31 mai 1|Î825 Aff. DVV.
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RJCB 1957, p. 230.
Elis. 6 juin 1936, RJCB
6; Trib. 1ère Inst.
nvier 1954, RJCB 1954,
cier, Brux. 195^', P-
t constitutif cle l'in
faillite n'avait été
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•fraction et n'a d'ef-
970, p." 67 et s. Le
e celui de la compé-
VAN^DAMME,g^e concor-
iltés tribo gr. inst.
§ 2. CORRECTIFS DU SYSTEME DE L'ALLEGEANCE DE L'ACTION
A LA DECLARATION DE FAILLITE ET LEURS LIMITES
Pour apprécier à sa juste mesure le système de
de faillite préalable, il convient de mettre la règle
de l'action publique à l'action civile en matière de b
regard des possibilités offertes au ministère public pci
la procédure de faillite (1).
Même si la juridiction répressive est seule c
juger en matière de banqueroute, il peut arriver que
soient soumises en outre à l'autorisation du tribunal
geance semble en pareil cas totale. Dans le système ét
le ministère public retrouve toute indépendance dès lo
te a été déclarée; il reste maître de l'action publiqui?
tion de faillite n'engendre pas nécessairement la pour
260.
PUBLIQUE
la déclaration
e 1'allégeance
nqueroute en
ur provoquer
([impétente pour
s poursuites
civil. L ' allé-
udié, toutefois,
s que la failli-
et la déclara-
lîuite du débiteur.
If^
Mais dans les anciennes possessions belges la
ministère public va plus loin; il peut de son initiati
par voie de requête la faillite du débiteur (2). S'il
que les agissements du débiteur sont passibles de la b
il lui est loisible de demander la déclaration de failfL
civil. Au cours de la procédure, quand bien même celle
pas été introduite à son initiative, il a le droit de
demander communication des pièces (3). De toute façon,
étant d'ordre public, la présence du ministère public
avis, sont en général obligatoires dans un procès de f
(1) En France et dans les anciennes possessions françaises et en
public a été tenu a l'écart de la déclaration de faillite,
op. cit., t. I, n° 307. Néanmoins, la possibilité de déclare
liberté du
^e provoquer
estime notamment
anqueroute,
ite au tribunal
-ci n'aurait
suivre 1'instance
la faillite
ainsi que son
ai 11ite (4).
Belgique, le ministère
RERCEROU et DESSERTAUX
ition de faillite
rvention non négligea-
1981 relative au
ctives d'apurement
d'office par le tribunal de commerce fournit un moyen d'inte
ble: voir cependant en France la loi n° 81-927 du 15 octobre
droit d'action du ministère public dans les procédures colle
du passif des entreprises.
(2) Art. 4 et 24 du D. du 27 juillet 1934; Trib= appel,- RU 17
1956, p. 223; Léo. 30 avril 1935, RXB 1935, p. 125; Léo. 14
col. 1957, p. 245.
(3) Cfr. Rwanda: art. 18 du code de l'organisation judiciaire, a:
procédure civile (loi dû 15 juillet 1964); Burundi: art. 17
judiciaire
anvier 1956, RJCB
mai 1957, Belg.
i[to 111 du code de
code de l'organisation
Néanmoins^ les inconvénients du système resten
On peut déplorer son inefficacité en matière de répres
de faillite est longue et alerte ledébiteur "déjà tro
la dissimulation des biens" (1); surtout si elle est c
le ministère public. Mais le plus grand reproche conce
mêmes à sauvegarder. La déclaration de faillite préala
en vue de la punition du débiteur imprudent ou malhonn
à une confusion des objectifs et forcément à une mauvaise justice,
la procédure étant viciée dès la base (2). La confusion de la faillite
et de la banqueroute qui en résulte est en nette contriadiction avec
l'évolution en ce domaine qui vise une complète autonomie de la banque-
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de taille.
3ion. La procédure
D éveillé à
onduite par
::ne les intérêts
Die recherchée
?te conduit
cette indépen-
3 juridiction
même titre
route par rapport à la procédure collective (3). C'est
dance - que vise le système accordant toute liberté à 1
répressive pour apprécier la cessation des paiements a
que les autres conditions de la banqueroute.
SECTION 2: SYSTEME DE 1'INDEPENDANCE DE L'ACTION PUBLI 3UE ET
L'AUTONOMIE DE LA JURIDICTION PENALE EN MAT [ERE DE
BANQUEROUTE
A l'opposé du système organisé pour les terri
ancienne administration belge, le droit métropolitain
françai s et celui des anciennes possessions française
l'indépendance de l'action publique en matière de banqij
doute, ils requièrent aussi la faillite du débiteur ma
rent que celle-ci existe dès que les conditions de fonjd
en particulier la cessation des paiements et l'ébranlem
Or, ces conditions peuvent être constatées librement pa
répressive. Il n'y a pas par conséquent lieu d'attendr
déclarée pour engager les poursuites.
(1) CABRILLAC, op. cit., in Quelques aspects de l'autonomie du dr
Paris 1956, p. 313 et s.
(2) CABRILLAC, op. cit., loc. cit., p. 313 et 314.
(3) Voir infra: substitution de l'état de cessation de paiements
:oires sous
selge, le droit
3 affirment
eroute. Sans
Ls ils considè-
sont réalisées
ent de crédit,
r la juridiction
la faillite
oit pénal, Dalloz
à la faillite.
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mettent, pourMême les tenants de la faillite judiciaire ad
la plupart, tout au moins pour des raisons d'opportunit.
peut exister en matière de banqueroute en dépit de l'i
faillite déclarée par la juridiction commerciale (1).
française qui depuis 1955 a rejeté définitivement la fa
l'a maintenue en matière de banqueroute (2). On peut d
demander si, en la matière, la véritable question est
doit y avoir ou non déclaration de faillite ou de détei^
laquelle des juridictions pénales ou civiles doit décl
de faillite établi. Ne paraît-il pas alors plus simple
uniquement la cessation des paiements pour qualifier 1^
économique du débiteur justiciable de la banqueroute,
cas, il sera nécessaire d'indiquer la juridiction qui
é, que la faillite
rjiexistence d ' une
a législation
illite de fait
ailleurs se
savoir s'il
miner plutôt
érer l'état
de retenir
situation
tilême dans ce
'appréciera.
de
Le problème de l'indépendance de l'action pub
donc être au centre de la discussion quand il s'agit dç
la situation économique du débiteur. On vérifiera d'ab(|3
tion de la faillite de fait répond adéquatement aux as
pendance de l'action publique et ensuite le bien fondé
courant qui tend à substituer à la faillite de fait, l^i
cessation des paiements.
§ 1. INDEPENDANCE DE LA JURIDICTION REPRESSIVE DANS LE
DE L'ETAT DE FAILLITE
Même en dehors de l'existence en matière civi
verse faillite de fait et faillite déclarée (3), la jui}'
criminelle affirme nettement en- matière de banqueroute
la juridiction répressive de juger tous les éléments dé
du délinquant. Ainsi le juge pénal a le devoir de const
la cessation des paiements et possède une indépendance
de la juridiction civile. Cependant pour rendre compte
il y a lieu d'examiner si, en matière pénale, la cessa1|;
ments peut recevoir une interprétation différente de c
diction civile et même d'envisager l'existence d'une s:,
pénale de concepts utilisés et non pas seulement une d
terprétationo
(1) Voir PERCEROU et DESSERTAUX, op. cit., t. I, n° 237 et 240.
(2) Voir cependant l'interprétation de R. MEURISSE dans sa note si^us Trib. com. Verdun
9 décembre 1966, JCP 1967-11-15308.
(3) Exemple de la France après le décret du 20 mai 1955. Le rejet
fait en matière commerciale n'a pas remis en question la jur
l'indépendance de l'action publique.
ique semble
qualifier
rd si 1'affirma-
Pirations d'indé-
du nouveau
notion de
CONSTAT
e de la contro-
isprudence
le droit à
culpabilité
ater lui-même
totale à l'égard
de la réalité,
ion des paie-
^lle de la juri-
gnification
vergence d'in-
de la faillite de
Lsprudence pénale sur
Après une définition du principe de 1'indépenp
publique en la matière ainsi que son étendue, on exami
de la cessation des paiements comme élément constituti
On vérifiera enfin dans la jurisprudence s'il n'existe
pénaliste de l'état de faillite.
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ance de l'action
nera la place
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pas un concept
pRI!::!QIPE_de_l_;_independance_de_l_^action_publique_et
En droit belge et français ainsi que dans les
sions françaises^ la doctrine et la jurisprudence, dans
unanimité, ont toujours soutenu que les tribunaux répr
en matière de banqueroute d'une indépendance totale po
les éléments constitutifs de l'infraction en particuli
de commerçant et l'état de faillite (1). Cela signifie
aucunement liés, aussi bien pour la saisirre que pour le
le jugement de la juridiction commerciale. Celui-ci ne
quent avoir en aucune façon autorité de chose jugée su
du tribunal répressif. Ce qui paraît normal, la chose
n'ayant pas d'autorité au criminel. Ce qui l'est moins
juridiction commerciale décide également en toute indé
matière de faillite sans avoir égard à ce qui a été ju
de banqueroute (2). Les deux juridictions jouiraient e
d'une entière autonomie l'une par rapport à l'autre.
5ES_C0N5EQUENCES
anciennes posses-
leur quasi
essifs jouissent
ur apprécier
er la qualité
qu'ils ne sont
jugement, par
peut par ccnsé-
r la décision
jugée au civil
est que, la
pendance en
gé en matière
nia matière
Si par principe, le caractère dangereux du c
débiteur défaillant s'exprime à la cessation des paierr
exclusivement à la déclaration de faillite et que par
n'y a aucune obligation d'attendre la déclaration de
juger en matière de banqueroute, il s'ensuit que les c
juges pénal et consulaire sur l'état de faillite pourr
diverger.
o|mportement du
ents et pas
ailleurs il
f|aillite pour
écisions des
ont totalement
En pratique^ le système conduit à des conséque
il y a lieu de préciser tout de suite qu'en raison de
d'une question préjudicielle, les poursuites pour banq
être engagées et même la peine prononcée sans que le
nces importantes
1 ' inexistence
ueroute peuvent
tir ibunal ' de com-
(1) CLOQUET, op. cit., n° 26, p. 10; cass. 13 décembre 1977, Pas
RGBLOT, op. cit., t. II, n° 3317; A. HONORAT et R. BERNARDII^
lits connexes, juriscl. pén., art. 402 à 404 (1980), n° 14
novembre 1970. RTDC 1971, 451, obs. Houin; crim. 12 mars 19
25 janvier 1977, D.1977-IR-p. 125.
(2) Brux. 17 mai 1978, JCB 1979-11-120; Com. Charleroi 29 avril
Casso com. 19 janvier 1957, 0.1957, 213; cass. com. 27 févr
IV-n° 73.
1978-1-421; RIPERT et
I, Banqueroutes et dé-
H s.; cass. crim. 1,9
74, D.1974-IR-102; crim.
1974, RPS 1974, p. 186;-
er 1974, Bullo civ.
merce se soit prononcé, sur 1 ' existence de la. faillite
S'agissant de 1 ' autonomie de décision du trib
il est admis que celui-ci n'est pas lié par les consta
par la juridiction comrnerciale. Il peut acquitter pour
de l'état defaillite alors qu'il y a déclaration de f
en force de chose jugée (2). Il peut être saisi des po
banqueroute et condamner l'inculpé nonobstant un jugem
de commerce refusant ou rapportant lec . . .- déclara
en raison de l'inexistence de l'état de faillite (3).
Conséquence de l'autonomie de l'action pén'aie
de banqueroute, le tribunal répressif, ayant pour miss
sion des atteintes à 1'ordre social n'est pas lié dans
des faits par des dispositions spécifiquement commerci
par la seule protection des intérêts d'ordre privé. C'
il fixe lui-même la date de la cessation des paiements
du tribunal de commerce mais encore il peut pour des i
répression, la faire remonter à une date antérieure au
en matière commerciale. Il n'a de limite que le dé
t i 0 n ( 4 ) .
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(1).
unal répressif,
tations faites
inexistence
aillite coulée
ursuites pour
entdu tribunal
tion de faillite
en matière
ion la répres-
1'appréciation
aies et inspirées
est pourquoi
indépendamment
mpératifs de
délai autorisé
lai de prescrip-
(1) En droit belge; cass. 18 avril 1955, Pas. 1955-1-894; cass. 4
1957-I-p. 661; Liège 31 octobre 1955-JL 1955-56, p. 243; Lié
1955, JL 1955-56, p. 248; Liège 28 janvier 1957, JL 1956-57,
février 1957, Pas.
ge 1er décembre
p. 281; Brux. 18
avril 1956, RDPC. 1955-56, p. 969; Corr. Namur 17 novenflbreJ960, A 196^ 144. Coiparer
civ. Brux. 10 juin 1963, JT 1963, p. 468; en droit français:
juin 1971, JCP 1973-11-17344; RS 1972, 283, obs. Bouloc; Cas
cass. crim.
s. crim. 20 juin
1971, RS 1972, 283, note BOULOC; cass. crim. 12 juin 1978, JCP 1978-IV-256.
Cass. crim. 20 novembre 1978, D.1979-J-525, note CULIOLI et
de cassation française permet cependant au tribunal de surse
crim. 25 mars 1953, Bull. crim. 1953, n° 143; cass. crim. 20
p. 290.
(2) Lyon 21 février 1979, RTDC 1979, p. 538, n° 14, obs Bouzat; R
n° 15, obs. Bouzat.
(3) Cass. crim. 10 août 1878, S.1879-1-481 ; Cass. crim. 18 janvie
85; corr. Lille 27 février 1954, RTDC 1954, 401, obs. Houin;
Verdun 9 décembre 1966, JCP 1967-11-15308; CLOQUET, op. cit.
(4) Cass. crim. 12 janvier 1981, JCP 1981-IV-107; D.1981-J-351, n
crim. 20 novembre 1978, D.1979-J-525, note CULIOLI et DERRID
janvier 1977, D.1977-IR-125; Cass. ,crim. 21 février 1973, JC
crim. 19 novembre 1970, RTDC 1971, p. 451, n° 19; contra BOU
crim, 20 juin 1971, RS 1972, p. 290. Cass. 13 décembre 1977,
cass. 7 octobre 1975, Pas. 1976-1-154; cass. 14 avril 1975,
et obs.; P. COPPENS et T'KINT, op. cit., RCJB 1979, p. 343;
10 juin 1963, JT 1963, p. 468; corr. Namur 17 novembre 1960,
114; RPDB V° cit° n° 2545; SASSERATH, La banqueroute, Rev.
DERRIDA. La cour
•ir à statuer: cass.
juin 1971, RS 1972,
5C 1979, p. 584,
r 1936, DH 1936,
contra trib. corr.
n° 969.
3te COSSON; Cass.
Cass, crim. 25
^ 1973-IV-129; Cass.
-OC, note sous cass.
Pas. 1978-1-421;
=as. 1975-1-796
montras civ. Brux.
JL 1960-61, p.
ill. 1930, p. 13.
L'indépendance de 1'action publique porte don
éléments constitutifs de 1'infraction, en l'occurrence
de l'état de faillite. Le juge pénal doit se prononcer
de commerçant du r'débiteur, son état de faillite, fixe
cessation des paiements sans se contenter d'une simple
une décision définitive du tribunal de commerce (1). R
évidemment d ' adopter 1 ' appréciation du tribunal de comnji
sur la fixation de la date de cessation des paiements,
encore motiver sa décision à cet égard pour permettre
de la cour de cassation, l'état de faillite étant une
tielle de l'infraction de banqueroute (2).
A l'inverse^ le tribunal de commerce n'est pas
par les constatations de la juridiction répressive (3)
que la juridiction commerciale n'a pas à surseoir à st
tente d'une décision de la juridiction répressive sur
(4). Elle peut déclarer la faillite là où le juge péna
pour non réunion des conditions de fond de la faillite
rait même refuser de déclarer la faillite nonobstant uifi
antérieure pour banqueroute (6).
(1) Cass. crim. 20 novembre 1978, D.1979-J-525 note CULIOLI et DE
25 janvier 1977, D.1977-IR-125; Cass. crim. 5 juin 1973, XP
7 octobre 1975, Pas. 1975-1-154; cass. 13 décembre 1977, Pas
(2) Cass. crim. 30 juin 1971, JCP 1973-11-17344; Cass. crim. 12 m
IR-102; XP 1974-IV-152; cass. crim. 25 janvier 1977, D.1977
note sous cass. crim. 21 avril 1980, D.1961-J-p. 33 et s.; C
Pas. 1975-1-796; cass. 12 juin 1961, Pas. 1961-1-1111; voir
21 juin 1971, Pas. 1971-1-1016.
(3) Trib. com. Charleroi 29 avril 1974, RPS 1974, p. 186; CLOQUET
p. 10.Com, 15 décembre 1977, Bull. civ. 1977-1- n° 296; com.
Bull. civ. 1976-IV-n° 64; com. 27 février 1974, D.1974-IR-12
1964, XP 1965-11-14336, note SPITERI; com. 6 mars 1956, RTD
(4) Trib. com. Charleroi 29 avril 1974, RPS 1974, p. 186; CLOQUET
1965, n° 22 - voir plus loin les réserves de MM. VAN RYN et
t. IV, p. 388, sur l'indépendance de l'action civile; cass.
JCP 1980-IV p. 110. Cass. com. 27 février 1974, Bull. civ. 1
com. 29 octobre 1973, JCP 1974-IV n° 6388, p. 100; Aix-en-Pr
1976. D.1977-J-475. Voir cependant cass. com. 2 juin 1969, D
fondé sur une bonne administration de la justice; Paris, 13
IR-118 note HONORAT.
(5) Cass, com. 29 janvier 1957, RTDC 1957, p. 447, n° 4, obs. Hou
mars 1956, RTDC 1956, p. 514, n° 8. Cass. com. 7 octobre 196
note SPITERI; CLOQUET, op, cit,, n° 25.
(6) A, HONORAT et BERNARDINI, op. cit., juriscl. pén., art. 402 à
6 avril 1960, Pas. 1960-11-26; CLOQUET, op, cit., n° 26.
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Une pareille solution paraîttrait. choquante 1(|)
qu'il y a autorité de chose jugée au criminel sur le c
par suite le criminel tient le civil en état. Cependan
échec de ces principes n'est qu'apparente. Les juridic
et commerciale ne se placent pas dans la même optique
dation des faits. Alors que le tribunal de commerce a
vue les intérêts d'ordre privé, les poursuites pour ba
voient à la sauvegarde de la moralité publique (1). On
notamment soutenir que la faillite soit essentiellemen
du dommage causé par'la banqueroute. Malgré l'identité
les questions à juger sont totalement différentes (2).
est apprécié en matière de banqueroute comme élément d
et non comme condition de la procédure. Le défaut d'id
de cause et de parties situe les décisions des deux ju
et commerciale sur deux plans différents et consacre e
pendance de l'une à l'égard de l'autre (3).
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Sur l'indépendance de la procédure de faillit
de l'a banqueroute il convient néanmoins d'être réservé
que la banqueroute entraîne l'annulation des actes ill
quels portaient certains faits de banqueroute, mais su
de la condamnation pour, banqueroute s'impose au juge c
exemple comme cause d'annulation du concordat judiciai
nant des interdictions professionnelles, la banquerout
des effets sur l'activité de l'entreprise et la soluti
de la faillite en interdisant notamment le concordat a
Même dans les droits qui prônent la séparation du sort
et de celui de l'entreprise la banqueroute qui entrain
teur la faillite personnelle de plein droit et par sui
d'exercer une profession commerciale ou industrielle
ment judiciaire ou provoque la résolution du concordat
e à l'égard
Il est vrai
icites sur les-
rtout, le fait
onsulaire par
re (A). En entraî-
e aura certainement
on éventuelle
près faillite.
de 1'homme
e pour le débi
te l'interdiction
e|mpêche le règle-
, du moins chez
(1) A. HONORAT et BERNARDINI, op. cit., n= 14; CABRILLAC, op. ci
(2) CABRILLAC, op. cit., loc. cit. p. 310. Voir les réserves exp
cet argument; MEURISSE, note précitée, JCP 1967-11-15308; VA
loc. cit. p. 310
imées sur la valeur de
N RYN et HEENEN, op..
cit., t. IV, n° 2878.
(3) Une partie de la doctrine aussi bien en droit belge qu'en driDit français exprime
ion civile à l'égard
J-n° 2878; MEURISSE,
[, Questions spéciales
sa réserve sur le principe de l'indépendance de la juridict
de l'action pénale. Voir: VAN RYN et HEENEN, op. cit., t. I
note précitée, JCP 1967-11-15308; JP SPREUTEL5 et J. MESSIN
de droit pénal in L'entreprise en difficulté et J. Barreau iJe Brux. 1981, p
335, note 22. La question reste néanmoins embarrassante, sauf distinction entre
les deux états de faillite. C'est pourcfbi un auteur propose
disposition explicite en matière de procédure collective un
le criminel tient le civil en états LENCOU, op. cit., p.
(A) CLOQUET. oD.cit., n° 926.
de créer par une
exception au principe
209 à 222.
le commerçant personne physique (1).
Ces différentes conséquences de la banqueroute
de faillite n'ébranlent pas cependant un principe si s
en jurisprudence selon lequel l'action publique pour
est indépendante de la décision intervenue en matière
et réciproquement-. Ce principe doit en conséquence rep
fondement solide et il ne paraît inébranlable que si 1
faillite rentre dans la structure juridique même de 1'
B. L'ETAT DE FAILLITE, ELEMENT CONSTI TUTI F'ET NON CONDI
PREALABLE_DE_MINFRACTION
Pour que ne puisse pas lui être discutée la cc
le juge pénal pour statuer en toute indépendance sur 1
te, celui-ci doit faire partie des éléments constituti
route.
Sans doute il est enseigné en doctrine que "
pouvoir de statuer pour les besoins de la cause et re
la décision qu'il doit rendre sur toute question de fc
dont cette décision nécessite la solution quoique d'à
questions fussent hors de sa compétence, si elles lui
principalement" (2). Cependant, à défaut de création
préjudicielles, le législateur aurait pu, ériger l'ét^
et plus précisément la cessation des paiements comme
préalable à l'infraction de banqueroute. Certains auté
cette solution (3). Dans ce cas, l'infraction de banqt
constituée strictement de faits constitutifs, les deu>
de commerçant et l'état de faillite^ étant soustraits
criminelle. Sans doute ils resteraient des condtiions
à l'infraction et leur défaut empêcherait la réalisat
matériel; mais ils ne feraient pas partie à propremen
éléments constitutifs de l'infraction (4).
(1) V. DELPORTE
437 à 614-26, fasc„ A30, n° 15
(2) MANGIN cité par SASSERATH, La banqueroute, Rev. faill. 1930,
(3) A. HONORAT et R, BERNARDINI, op. cit., juriscl. pén., art. 4
DELMAS-MARTY, Droit pénal des affaires, Paris, 1973, p. 394.
à 151 (application au détournement d'actif, p. 302,303)=
(4) DECOCQ, op. cit., p. 88; DOUCET, op. cit., p. 84 et s.
Liquidation des biens et règlement judiciaire,
'
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mpétence qu'à
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ativement à
it et de droit
lleurs ces
étaient proposées
cje questions
t de faillite
i]ine condition
urs soutiennent
eroute serait
éléments^ qualité
l'activité
nécessaires
on de l'élément
parler des
jurisclo com., art.
p« 7.
D2 à 404, n-^ 5 et 17; M.
CLEMENT, op. cit., 148
Cette construction conduirait â des conséquencj;
Exclus du comportement spécifique du banqueroutier,
çant et celui de faillite seraient irrelevants pour d^
le temps et l'espace l'infraction de banqueroute. Ils
pas notamment concernés par la prescription qui ne cou
du fait constitutif par hypothèse postérieure ou au p
à l'état de faillite. Logiquement, il faudrait accept
appréciation soit laissée à la juridiction commerciale;
que la juridiction répressive puisqu'ils seraient exi;
tion (1). Si, en revanche, l'état de faillite est un
de l'infraction à part entière, aucune raison valable
treindre la liberté du juge répressif dans son appréc
au contraire, le non constat ou la qualification insu
cet élément qui fait partie des agissements délictueu
entraînerait la non qualification de l'infraction et
de la cour de cassation.
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Dans la structure de la banqueroute envisagée
faillite est à notre avis, un élément constitutif de
au même titre que les faits constitutifs. Sans doute
constituer l'élément matériel le plus déterminant de
en matière de banqueroute (ainsi, le détournement d'à
tion de la comptabilité) mais leur caractère dangereu
précisément au cours ou à l'occasion de l'état de fai
l'état de faillite définirait moins la situation part
sion de la banqueroute qu'une étape indispensable dan^
de l'acte matériel. Le fait de la cessation des paiem
perspective de la banqueroute atteste un comportement
dangereux qui^ associé au fait constitutif sensu strie
démonstration de l'immoralité ou le caractère antisoè
route (2). Il ne semble pas que le législateur ait ét^
mination entre les conditions définissant la personne
et les faits constitutifs du délit; il les a mis sur
d'égalité.
(1) Comparer les différentes incriminations en matière de compta
2 de la loi du 17 juillet 1975 érigeant la faillite en condi
fra p.448; voir JL DUPLAT, Aspects nouveaux du droit de la
pénal comptable et du droit pénal des sociétés commerciales
du droit commercial et économique, Brux. éd. J. Barreau 1978
(2) CABRILLAC, op. cit., loc. cit., p. 312; contra; CLEMENT, op
et s.
l'état de
'infraction
(beux-ci semblent
a criminalité
i(:tif, la soustrac-
< se manifeste
lite. Ainsi,
Lculière d'éclo-
la réalisation
(înts dans la
socialement
:o, achève la
ial de la banque-
bli une discri-
punissable
e même pied
bilité, l'art. 17, al.
tion préalable, in-
banqueroute, du droit
in L'évolution récente
p. 388 à 393.
cit., thèse, p. 148
Il est jugé de manière constante en droit belg
répressif saisi des poursuites du chef de banqueroute
et constater lui-même l'état de faillite du prévenu, c
tielle de l'infraction de banqueroute. En cas de conte
ne peut se borner à invoquer l'autorité du jugement dé
cé par le tribunal de commerce (1).
Pour la jurisprudence française, la constatati
de cessation des paiements, élément essentiel du délit
rentre dans les pouvoirs souverains du juge correctior
lui-même en rechercher les éléments dans l'ensemble de
circonstances de la cause, les décisions rendues à cet
les poursuites civiles des créanciers demeurant sans i
la décision des juridictions répressives (2).
Ainsi le fait que l'état de faillite soit insé
dans les éléments constitutifs de la banqueroute impoE
de constater par lui-même son existence pour fonder 1
décision. Mais cela ne suffit pas pour consacrer l'aut
banqueroute par rapport à la faillite, encore faut-il
en réalité l'appréciation du juge répressif peut être
de celle du juge consulaire.
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C. AUTONOMIE D'INTERPRETATION DE LA CESSATION DES PAIEMENTS
EN MATIERE PENALE
Pour le législateur, l'état de faillite se dé
même façon en matière pénale ou en matière commercialfî
pas l'identité de vocable utilisé qui peut empêcher un
différente. "La circonstance qu'une discipline utilis(i
un vocable, écrit un auteur, ne suffit pas à faire qu
lui appartienne et qu'elle ait seule vocation à en fi:
(1) Cass. 18 avril 1955, JT 1955, p. 493; cass. 7 octobre 1975,
Ajouter les décisions citées par JP SPREUTELS et J. MESSINE,
prise en difficulté, p. 332 note 4.
Cass. crim. 25 janvier 1977, D.1977-IR-125; Cass. crim. 12
Cass. crim. 19 novembre 1970, D.1971-J-96, JCP 1970-lV-319r
19; Cass. crim. 16 mars 1959, D.1969-somm. 79.
(3) JL GOUTAL, L'autonomie du droit pénal: reflux et métamorphoses, RSC 1980, p. 933;
init de la
. Mais ce n'est
e interprétation
fréquemment,
ce vocable
cer le sens" (3).
Pas. 1976-1-154,
op. cit., in L'entre-
(2) rs 1974, D.1974-IR-102;
RTDC 1971, p. 451, n°
ma
On a déjà constaté que l'état de faillite est
de fait caractérisée dans chaque situation particulièr
fluctuant empêche la juridiction commerciale elle-mêm
l'état de faillite une conception rigide, sa qualifica
notamment de plusieurs facteurs spécifiques et liés en
la juridiction civile et la juridiction pénale, l'inte
sera probablement encore plus divergente. La raison es
est que l'état de faillite est apprécié en matière de
en regard de l'atteinte que le débiteur porte à l'ordr
qu'en matière commerciale il s'agit de protéger les in
créanciers par la recherche d'une solution globale à 1
défaillante du débiteur (1). La différence des intérêt
par conséquent, des conceptions juridiques, va donner
solutions différentes selon que l'on se place sur le
surleplancommercial(2).
En effet, la jurisprudence pénale présente que
rités par rapport à la jurisprudence commerciale en ma
des paiements. Ainsi, selon une étude française^le déf
d'une seule dette peut en matière pénale être jugé su
caractériser la cessation de paiement, surtout si des
peuvent être ainsi atteints alors que la jurisprudence
exige en plus de l'arrêt matériel, une situation finar
blement compromise (3). Par ailleurs, il semble que le
pé nale se montre moins explicite quant aux éléments c
au juge d'apprécier l'état de cessation de paiement (4
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e d'avoir de
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tre eux. Entre
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sentielle en
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térêts des
a situation
s en jeu et
lieu à des
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Iques particula-
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aut de paiement
fffisant pour
faits délictueux
commerciale
cière irrémédia-
jurisprudence
ui permettent
).
Néanmoins, une nette divergence dans l'interp
l'état de faillite concerne la fixation de la date de
paiement. Le juge pénal n'étant pas lié par la décisic
laire peut fixer la cessation de paiement à une autre
retenue par la juridiction commerciale. Sa liberté d'i
sera d'autant plus évidente qu'il peut retenir une dat
à la période suspecte telle que fixée en matière comme
itétation de
cessation de
n du juge consu-
date que celle
nterprétation
e antérieure
rciale (5).
(1) A. HONORAT et R. BERNARDINI, op. cit., Juriscl.
CLOQUET, op. cit., n° 26,
(2) BESSOU, op. cit., p. 43 et s.
(3) BESSOU, op. cit., thèse, Paris 465, p.
pén., art. 402-404, n° 16; A.
47.
197
(4) BESSOU, ibid.i en droit belge, la cour de cass. se contente ([l'une constatation
n-I-1016.
^r 1981, XP 1981-IV-107;
^47, note 4. La période
i cela, pour éviter
?il 1956, RDPC 1955-56,.
21 juin 1971, Pas,
cass. crim. 12 janviè
implicite de l'état de faillite, Cass.
Cass. 13 décembre 1977, Pas 1978-1-421
D.1981-J-351, note COSSON et les décisions citées supra, p
suspecte est fixée à six mois en Belgique, 18 mois en France
une trop longue insécurité des transactions voir Brux. 18 av
p. 969o
(5)
L'interprétation particulière de l'état de fai
juridiction pénale semble par conséquent découler de 1
tance pénale qui est la répression des fautes de gesti
ou imprudences du débiteur dont la cessation des paierr
le caractère dangereux. A ce niveau, la différence d'i
ne serait qu'une question de nuance, même si sa portée
être minimisée étant donné le caractère relatif de la
paiements et la probable inégalité des preuves fournie
juridictions. Pour marquer une véritable autonomie de
pénale, il faut prouver l'existence d'une différence d
l'état de faillite selon qu'il doit être constaté par
commerciale ou pénale^ l'existence de deux concepts di
un même vocable. Cette étape semble avoir été franchie
prudence pénale récente en France, en retenant de la c
paiements, une notion de nature différente qu'en matiè
(1).
On se souvient que pour donner plein, sens à la
de règlement judiciaire, la jurisprudence commerciale
sa définition de la cessation des paiements en ne rete
matériel de paiement alors qu'avant elle exigeait en c
sans issue. Selon la nouvelle formule de la chambre co
la cessation des paiements se définit comme la situati
qui n'est pas en mesure de faire face à son passif exi
son actif disponible (2).
Au lieu de suivre la jurisprudence commerciale
pénale garde de la cessation des paiements la définiti
Pour la chambre criminelle, la cessation des paiements
caractérisée lorsqu'il est constaté que le débiteur so
insuffisance de trésorerie, subit de lourdes pertes d'
a fait l'objet de plusieurs protêts et se trouve dans
financière irrémédiablement compromise (3). De même qu
commerciale avant l'arrêt du 14 février 1978, elle eon
l.a cessation des paiements est établ ie par la cessati
de caisse après que tous les moyens pour se procurer d
que les délais ont été épuisés (4).
(1) J. COSSON, note sous crim. 12 janvier 1981, D.1981-J-350 et s
(2) Cass. com. 14 février 1978, D.1978-IR-443, obs Honorât.
(3) Cass. crim. 21 avril 1980, D.1981-J-33 et s., note J. COSSON
(4) Voir BOUTTIER, op. cit., p. 19; crim. 12 janvier 1981 et 21
crim. 20 novembre 1978, D.1979-J-525, note CULIOLI et DERRID/
Banque 1981, p. 100 et s., note L. MARTIN.
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une situation
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sidère que
on du service
es fonds ainsi
4vril 1980, précités;
I Paris 9 octobre 1980,
La prise en compte de la situation sans issue
cessation de paiements pénale une notion particulière,
différente de celle retenue an matière commerciale. Ce
est particulièrement nette lorsqu'il y a lieu d'appréc
du crédit offert pour le soutien de l'activité commerc
tions de crédit et la possibilité de redressement de 1
sont interprétées de manière stricte en matière comme
jurisprudence décide le report de la date de cessatior
sans tenir compte notamment du délai de grâce octroyé
(1). En matière de banqueroute, en revanche, on s'assL
nuation de l'activité est devenue impossible et qu'il
solution que le dépôt du bilan (2).
Que la notion de cessation des paiements chanc
selon la matière examinée ne paraît que justifié. Dans
où la procédure collective recherche en principe la pe
l'entreprise, il est nécessaire qu'elle puisse interve
la situation de l'entreprise ne soit irrémédiablement
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riciale et la
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au débiteur
re que la conti-
n'y a d'autre
e de contenu
la mesure
rmanence de
nir avant que
perdue. La
formule de la chambre commerciale - à savoir l'impossibilité pour
l'actif disponible de faire face au passif exigible - permet de caracté
riser la cessation de paiements alors que la continuation de l'exploi
tation demeure possible à la faveur d'un concordat par exemple. Ce
n'est pas la possibilité de redressement de l'activité qui est jugée
en matière de banqueroute mais le comportement dangereux du débiteur
qui arrêtant ses paiements sans espoir de remédier à la situation
risque de perturber profondément l'ordre social et économique (3).
rpécessité; ce
re que le rallie-
L'orientation
^tendre à une
ire à son tour
férente de
ue cas d'espèce.
Cette divergence répond par conséquent à une
qui permet de rejeter l'idée d'une divergence tempora
ment de la chambre criminelle ne tarderait d'effacer,
mérite d'être approuvée; la banqueroute peut ainsi pr
autonomie effective à l'égard de la faillite et se crcj)
dégagée du corset commercial (4). l'interprétation di
l'état de faillite ne sera plus à justifier, dans chac
(1) Cass. com. 20 février 1979, Bull. civ. 1979-IV-n° 128, p. 177.
(2) Crim. 9 octobre 1978, Bull. crim. 1978, n° 260, p. 678 (l'octroi de moratoire
empêche la cessation des paiements); crim. 12 janvier 1981,
SON; Paris 9 octobre 1980, Banque 1981, p. 100, spéc. 108, C
1980, JCP-IV-123 et Lyon 21 février 1979, Gaz. Pal, 13 et 14
(3) Note CULIOLI et DERRIDA, sous crim. 20 novembre 1978 précité
[).1981-J-348, note COS-
omp. com. 16 janvier
juin 1979, somm. 5.
notes de J. COSSON,
sous crim. 21 avril 1980 et 12 janvier 1981 précités; L. MARTIN note sous Paris
9 octobre 1980, Banque 1981, p. 100 et s.; spéc. p. 108; JL
RSC 1980, p. 933 et s.
(4) G. KELLENS, op. cit., RDPC 1971-72, p. 1055.
GOUTAL, op. cit.,
par des impératifs de répression; elle découle d'une
d'un définition différente. Aussi, pour plus de clart^
des éléments constitutifs de la banqueroute aux condi
des procédures collectives devrait être au minimum év
textes législatifs. Le courant des nouvelles législat
de faillite et de banqueroute qui substituent à l'exp
la notion de cessation des paiements apporte à cet ég^
contribution.
§ 2. LA SUBSTITUTION DU CONCEPT DE CESSATION DE PAIEM
A L'ETAT DE FAILLITE
Pour éviter toute discussion sur le point de
ment essentiel de la banqueroute est constitué par la
fait ou la faillite judiciaire, de nouvelles législat
de banqueroute incriminent les agissements du commerç
de cessation de paiement. Cela est vrai lorsque l'inf
toutes ses dispositions, est insérée dans le code pén^
aussi lorsque l'incrimination est placée dans les dis
les procédures collectives (2).
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positions sur
En droit français,- l'orientation prend naissaip
décret de 1955 sur la faillite et le règlement judici
à l'adoption du principe de la faillite judiciaire et
en cela la jurisprudence pénale antérieure, le législè
qu'.une condamnation pour banqueroute peut être prononc
l'état de cessation des paiements ait été constaté pa
déclaratif. Un auteur en av^ait conclu que la liberté dijj
n'existait qu'en l'absence de jugement déclaratif de
Cette restriction n'était pas fondée; tout doute à ce
levé par l'ordonnance de 1958 et les dispositions de
en matière de banqueroute qui spécifient que les incr
nécessitent que l'état de cessation de paiement, sauf
là où les faits constitutifs supposent l'existence d
collective (4).
ce dans le
ijire. Par exception
confirmant
teur précise
ée sans que
un jugement
juge pénal
aillite (3).
égard fut
a loi de 1967
minations ne
évidemment
une procédure
(1) Exemple du code pénal tunisien, malien et rwandais.
(2) Notamment la législation française, c. de com. algérien, sén
(3) MEURISSE, note précitée, JCP 1967-II-153G8,
(4) Il convient denoter que la formule était déjà en usage dans
Igalais
le code pénal tunisien.
Le principal avantage de la formule est de déç
tion de la situation économique du débiteur en matière
procédure collective déterminée. Il devient ainsi, pos£
l'existence des éléments constitutifs de la banquerout
per de la solution à donner aux intérêts civils en conflit
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ager 1 ' apprécia-
pénale d'une
ible de vérifier
e sans se préoccu-
La doctrine française s'était notamment interr
point de savoir si la banqueroute pouvait être envisa
cas de liquidation judiciaire et surtout en cas de pr
ment judiciaire (1) dès lors que la procédure n'évoqu
de commerçant failli. Avec l'introduction de la formu
des paiements, la situation était débloquée et les sa
banqueroute pouvaient être envisagées quelle que soit
collective, aussi bien pour les dirigeants sociaux qu^
personne physique. La formule paraît au demeurant per
la banqueroute vise le fait de la situation économiqu
du débiteur dont elle veut tirer d'autres conséquence
que les procédures collectives (2).
ogée sur le
gée dans le
océdure de règle-
ait pas la notion
e de la cessation
r|)ctions pour
la procédure
pour le débiteur
;inente puisque
défaillante
juridiques
Néanmoins, il existe deux situations où, en dlpit de l'exigence
de la cessation des paiements, les dispositions sur la banqueroute
n'ont pas pu se défaire de leur liaison avec les proc§dures collectives,
celles-ci constituant en effet le cadre d'éclosion de
En droit français, en droit belge, ainsi que dans les
africains appliquant le système de la faillite de fait, les infractions
connexes à la banqueroute, celles commises par les ti?rs supposent
par essence l'existence d'une procédure collective dé
juridiction civile, car elles sont liées à la liquida
ou à la faillite, .au règlement judiciaire dont elles
le bon déroulement. Il s'agit de la production des cr
des délits du syndic ou du curateur, de la stipulatio
particuliers par les créanciers à raison de leur vote
(1) Voir PERŒROU et DESSERTAUX, op. cit., n° 238 et s.; MEURISS;
Verdun 9 décembre 1966; JCP 1967-IIr15308. noter l'art. 24 c
rendant toutes les dispositions relatives à la faillite appJ
tion judiciaire.
(2) HOUIN, Réforme de la législation sur les banqueroutes, RTDC
A„ HONORAT, Les innovations du décret du 20 mai 1955 relîi
règlements judiciaires, thèse Alger, Paris, LGDJ 1960, n*^
l'art. 182 du D. du 20 mai 1955 empêchait une référence autcj):
tions sur la faillite en matière de règlement judiciaire.
(3) A exclure de la catégorie les tiers qui auront agi dans l'i
état de cessation de paiements. Noter cependant la législat;.
gré son entrée dans le système de la faillite de fait, n'a
art. 422, 1° du code pénal avec l'adoption de la nouvelle ftj)
de paiements.
3 faits réprimés,
autres pays
clarée par la
tion des biens
entendent assurer
éances supposées,
n d'avantages
(3)
E, note sous trib. cor.
e loi du 4 mars 1889
icables à la liquida-
1959, p. 2 et 3;
tif aux faillites et
et s. Par ailleurs,
imatique aux disposi-
rlitérêt du débiteur en
on rwandaise qui, mal-
fj)as mis en harmonie son
rmule de la cessation
S'agissant du traité particulier à charge de 1
(1), les différentes législations semblent partagées s
dans ses éléments constitutifs de l'exigence préalable
collective. Alors que le droit français actuel subordo
l'infraction à l'existence d'une procédure collective
belge (3) et celui des anciennes possessions française
à la jurisprudence antérieure à 1955 (4), permettent a
de constater' de manière indépendante comme pour les ca
l'état de faillite du débiteur sans avoir à attendre 1
de la juridiction civile. A la vérité, l'hésitation re
plus profond, une indécision sur les valeurs morales e
protégées ou à protéger en matière de banqueroute (5).
Si, indépendamment de l'organisation de procéd
les dispositions sur la banqueroute poursuivent la prc
valeurs morales et sociales propres, il est normal qu '
détachées des procédures collectives et que la conditi
tion des paiements soit appréciée de manière indépenda
mesure où, en revanche, on recherche la protection des
spécifiques de la faillite et des différentes procédur
la logique veut que la répression soit subordonnée à 1
de cette procédure (6). Ce serait, par conséquent, ave
que la loi française de 1967 a subordonné à l'existenc
collective les infractions commises par les tiers, en
les traités particuliers conclus avec le débiteur.
(1) Sur les tribulations subies par ce cas de "banqueroute", voi
(2) Art. 147 de loi 1967: même disposition dans le code sénégala
(art. 1075); voir DELAPORTE, op. cit., juris. com. anciens a
A30 (3,1981), n° 16.
(3) NYPELS et SERVAIS, Le code pénal belge interprété, t. III, a
576, n° 8 et 596 n° 6; RPDB V° Faillite et banqueroute n° 26!^
(4) HOUIN, op. cit., in D. Répert. com. V° Faillite et règlement
HONORAT, op. cit., juris. pén., art; 402-404 (2,1969), n° 13$
Entre le décret du 20 mai 1955 (France) qui supprime la fail
donnance de 1958 qui supprime le cas, des hésitations se man
en jurisprudence pour réprimer les traités particuliers en 1
déclarée, notamment dans le cas du règlemnt judiciaire: Trib
vrier 1957, D.1957, p. 443; RTDC 1957, p. 725, obs. Houin; c^
1957, D.1958-J-201, note ROBERT; RTDC 1958, p. 400, obs. Hou
obso Bouzat; JCP 1958-11-10552, note TOUJAS. Les hésitations
cepter la répression de la conclusion de traités particulier^
judiciaire découlent, semble-t-il de sa référence à la faill
de retenir l'état de cessation des paiements.
(5) Voir supra problématique.
(6) Ce qui n'empêche pas une appréciation autonome des faits con
diction pénale. Pour l'exemple de l'introduction des créance^
rées voir en droit belge: NYPELS et SERVAIS, op. cit., t. II
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'actif du débiteur
ur 1'insertion
d'une procédure
nne explicitement
(2), le droit
s conforme
u juge répressif
s de banqueroute,
a décision
flète un malaise
t sociales
ure collective,
tection de
elles soient
on de la cessa
nte. Dans la
dispositions
es collectives,
'existence
c pertinence
e d'une procédure
particulier
infra.
s des obligations
t. 437-614-26, fasc.
t. 489 et 490, p.
2.
judiciaire n'^206 et s.;
et décisions citées,
ite de fait et l'or-
festent en doctrine et
absence de faillite
corr. Lille 28 fé-
ss. crim. 4 décembre
n; RSC 1958, p. 406,
de celui-ci pour ac-
en cas de règlement
te de fait au lieu
^titutifs par la juri-
supposées ou exagé-
, art. 490, p. 268, n°6
La formule de cessation des paiements pour dés
économique du débiteur susceptible de provoquer la ré
banqueroute mérite donc d'être approuvée dans la mesui
le législateur à un choix aussi capital dans la répres
de banqueroute. Elle permet d'écarter lorsqu'elle est
référence aux procédures collectives et procure au drc
route une juste et effective autonomie, notamment dans
de la situation économique du débiteur.
* *
*
Ainsi donc, si, pour désigner la situation écc
débiteur^ les droits de la faillite et de la banqueroui
à la même notion de l'état de faillite, il s'avère que
plinés ne l'envisagent pas de la même façon.
271£.
igner la situation
pjression pour
e où elle accule
sion des faits
inutile, une
it de la banque-
1'appréciation
nomique du
e se réfèrent
les deux disci-
Il est vrai que, sauf dans les anciennes possessions belges,
la jurisprudence et une bonne partie de la doctrine deis droits examiné 's
ont toujours affirmé en ce domaine l'indépendance de 'action publique
par rapport aux procédures collectives. Justifiée par
répression, cette indépendance se manifeste dans de nombreuses déci
sions particulières que les partisans de la faillite de fait comme
soutien de l'autonomie de la banqueroute, rassemblent
à l'appui de leur thèse (1).
volontiers
udence civile,
moins .jstxiats
e pour atteindre
preuve de
en remontant
Il s'avère même que, à l'opposé de la jurispr
les juridictions pénales se montrent dans certains ca^
dans le constat de la cessation des paiements alors
le plus d'agissements frauduleux possibles, elles fon
plus de rigueur en cas d'incidents for^nels de paiemen
la date de cessation de paiement le plus loin possibl^
qij
(1) Voir supra, les conséquences du système de l'indépendance de
p. 263 et s.
l'action publique,
277.
soutenir que la
ion économique
tous cas
Alors que
paiements
ffaillite _ en
contentent
e le passif
Au-delà des nuances, il y a toutefois lieu de
faillite et la banqueroute tendent à définir la situât
du débiteur de manière tout à fait différente. C ' est e
l'effort réalisé par l'actuelle jurisprudence françai
la jurisprudence pénale requiert en plus de l'arrêt de
une situation sans issue pour caractériser l'état de
matière de banqueroute, les procédures collectives se
de la possibilité pour l'actif disponible de satisfaii
exigible.
Constatée auparavant de manière empirique, ce
divergente vient de trouver dans la jurisprudence frari
cation théorique. En vue du règlement judiciaire dont
est le redressement de l'entreprise et le maintien de
la cessation des paiements devra être caractérisée as!>
l'ensemble des éléments de l'actif disponible sont dan
de satisfaire le passif exigible. En matière pénale
avant tout la spoliation générale et systématique des
qu'il convient d'éviter ou de réprimer. Dans ce cas,
des paiements doit résolument rester attachée au droi
elle requiert une situation sans issue de telle sorte
donner le critère de l'échéance, elle se rapproche da
notion d'insolvabilité (1). Il demeure cependant qu
la découverte des faits de banqueroute stimulera la r
pourra avec raison caractériser la cessation des paie
formel des paiements.
t.te interprétation
çaise une justifi-
l'objectif
l'activité
ez tôt lorsque
s l'impossibilité
r contre, c'est
créanciers
a cessation
des obligations;
que, sans aban-
/antage de la
pratique,
Ipression qui
nents dès l'arrêt
pîi
e 1
(1) COSSON, note sous crim. 12 janvier 1981, D.1981-J-348 et s.
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À
Si l'activité spécifique déployée ainsi que la
paiements définissent le débiteur punissable, celui-c
de banqueroute que s'il pose un acte matériel prévu c
effectivement atteinte à l'ordre social. A l'instar des autres infrac-
tions, l'incrimination porte sur des actes externes e
interne matérialisant le trouble à l'ordre social ou s
Certains auteurs (1) ne manquent pas, à cet égard, de
les éléments constitutifs de la banqueroute la préémj
délictueux susceptibles d'influencer notamment l'appi
la cessation des paiements; tant il est vrai qu'ils s
de l'activité délictueuse du banqueroutier.
Comme dans la détermination des personnes pur
banqueroute manifeste aussi sa particularité dans les
elle touche des comportements extrêmement variés (2)
des droits des créanciers requiert sans doute la sti
actes portant diminution directe du patrimoine gage
l'efficacité suggère d'embrasser également dans la r
certain nombre d'actes répréhensibles correspondant
insouciante du patrimoine pourtant grevé de manière
des droits des créanciers.
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cessation des
i n'est coupable
omme portant
t non du for
a mise en danger,
signaler, parmi
nence des actes
éciation de
ont l'épicentre
issables, la
incriminations ;
La protection
ématisation des
général; mais
^pression un
une gestion
(]uasi-permanente
L'hétérogénéité des incriminations touche lei^j
aussi bien matérielle que morale. Les différents dro
distinguent selon leur gravité entre la banqueroute
la banqueroute simple (3), Celle-ci engloberait une
faits qui, même au cours de la gestion, menaceraient
patrimoine, gage général, soit par des actes de prod
par des manquements correspondant à une inexpériencé
cice du commerce ou encore au moment de la défaillan
contreviendraient aux prescriptions essentielles au
libre des relations. Certains sont des actes d'impru
de simples négligences, dans certains cas mêmes, des
bérées de la loi; en un mot, des faits de gravité fo
des fautes de degré différent.
r structure
its examinés
rauduleuse et
multitude de
gravement le
galité, soit
(1) Ao BESSOU, op. cit., voir supra la controverse sur la cessation des paiements
comme élément constitutif
(2) ROUJOU de BOUBEE, op. cit., ibid., p. 189 et s.
(3) Même si cette distinction n'est pas utilisée, dans les anc
ges, du moins avant les nouveaux codes pénaux, les faits cb
pés des peines différentes.
avérée à l'exer
ce du débiteur,
naintien de l'équi'
dence, d'autres
violations déli-
rt variable et
ennes possessions bel-
rrespondants sont frap-
La banqueroute frauduleuse quant à elle, se c
l'atteinte directe portée au gage général mais aussi
frauduleuse de l'agent. Elle est plus sévèrement punie
dans l'hypothèse, l'auteur met en échec la réalisation
des créanciers par une manipulation des éléments comp
moine - gage général. Même dans ce cas, toutefois, le
forme de la banqueroute reste.
Dans l'optique d'une répression complète et c
relations enchevêtrées, les agissements du débiteur n
pas les seuls concernés par les incriminations en mat
route. De même qu'elles frappent d'autres personnes q
les dispositions pour banqueroute mettent à leur charg
délictueux spécifiques par suite des obligations part
par la procédure de faillite. Prenant appui sur la dé
débiteur, ces incriminations sans être des cas de ban
ment parler, en sont toutefois inséparables.
Ainsi, à l'instar de la procédure de faillite
règlement global des questions patrimoniales, le droi
280.
àractérise par
par 1 'intention •
parce que,
des droits
osants le patri-
caractère protéi-
Dmpte tenu des
sont d'ailleurs
Lère de banque-
ue le débiteur,
e des actes
iculières imposées
faillance du
queroute à propre-
qui se veut un
t de la banque-
route se donnerait pour tâche de prévenir et de réprimer tout compor
tement malhonnête ou malhabile portant atteinte aux c
ciers à la suite de la cessation des paiements du dét
de quelques incriminations, ce serait par conséquent
système répressif construit autour de l'activité, déli
teur aux abois. Ce qui confère à la banqueroute un as
La même particularité se retrouve dans la mis
de la répression où l'on peut craindre notamment une
la procédure collective sur la découverte de l'infrac
sa poursuite (2). Son caractère protéiforme peut pose
de qualification dont la solution dépendra de sa nati
De toute façon, compte tenu de la complexité des fait,
des poursuites dépend notamment de l'aptitude de l'a
à dénouer l'écheveau des affaires, le droit des affa
la banqueroute ce que serait la criminologie à la pl
tions.
(1) G. KELLENS, op. cit., mémoire p. 253 et s. .
(2) Voir supra indépendance de l'action publique.
roits des créan-
iteur. Au-delà
un véritable
ctueuse du débi-
pect particulier.
e en oeuvre
influence de
tion (1) et
r des problèmes
re juridique,
s, le succès
ppareil répressif
res étant à
ijpart des infrac-
En droit belge, le régime de banqueroute comme
faillite date de 1851. Ailleurs, notamment en France,
fications sont déjà intervenues. Dans l'un et l'autre
des mutations en matière de gestion des affaires et le
des mentalités à l'égard d'une criminalité des gestior
reuse pour l'ordre socio-économique interrogent 1 ' obseirvateur sur
la nécessité d'un renouvellement de l'incrimination de' banqueroute
et l'adoption d'une attitude nouvelle dans la stigmat
faits. L'avantage de cette étude comparative est, à partir d'un régime
de base commun, de confronter les diverses solutions
chaque pays; mais, au-delà, nous découvrirons la capac
incrimination à s'adapter à l'évolution de la pratiqu
Les nouveaux droits des pays africains ne pourraient
tout en apportant leur contribution par le réexamen s
de certaines incriminations (1).
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celui de la
plusieurs modi-
cas, le rythme
changement
naires si dange-
nûries dans
..té de chaque
des affaires.
:]u'e,n profiter,
ans à priori
Nous étudierons successivement les structures
frauduleuses, des banqueroutes simples, des infraction
et enfin la mise en oeuvre de la répression en matièr
(1) Si du moins ils s'engagent à faire cet^effoft»
des banqueroutes
s dites connexes
de banqueroute.
TITRE I : LES INCRIMINATIONS DE BANQUE
FRAUDULEUSE ET ASSIMILEES
En dépit de quelques divergences dans la quai
hypothèses de la banqueroute frauduleuse sont réprimé
homogène dans toutes les législations examinées (1).
et la dissimulation de l'actif du débiteur, l'exagéra
ainsi que la soustraction des livres ou de la comptabi
de la peine la plus sévère en matière de banqueroute,
en effet, la plus grave violation du gage général des
(2) en raison non seulement de l'atteinte directe port
droits mais aussi de l'intention délictueuse qui anim
connaissance de cause, le débiteur soustrait une parti
moine à l'emprise des créanciers ou masque des soustra
consommées (3).
Pour la sauvegarde de l'ordre socio-économiqu
et la sécurité des transactions méritent à l'instar
une solide protection pénale lorsque, en particulier,
qui leur est portée ne résulte pas de simples imprude
négligences mais d'actes délibérés et dirigés vers le
Suivant un schéma classique, un . premier chap
à l'analyse des divers éléments matériels des incrimi
sées à titre de banqueroute et le second, à l'examen
moral requis pour la répression.
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?OUTE
Lfication, les
?s de manière
.e détournement
:ion du passif
lité sont punis
Ils constituent,
créanciers
ée à leurs
e l'agent. En
e de son patri-
ctions déjà
e, le crédit'
e la propriété,
1 ' atteinte
nces ou légères
ur but.
itre sera consacré
nations stigmati-
de 1'élément
ionnaliser; exemple(1) Qualifiée jadis de crime, l'incrimination tend à se correct
des droits français et sénégalais. Parfois, cette classification n'est pas tenue
en considération: anciennes possessions belges.
(2) Voir la classification proposée par CLEMENT: L'auteur, les
délits assimilés, thèse, droit, Paris V, 1980, p. 217 et s.
(3) ROUJOU de BOUBEE, op. cit., Ann. Univ. se. soc. Toulouse 1975, p. 191.
aanqueroutes et les
CHAPITRE I: LES DIVERS ELEMENTS MATERIELS
DE LA BANQUEROUTE FRAUDULEUSE
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Reflétant de manière diverse la dissimulation aux créanciers
de la véritable situation active ou passive du patrimoine du débiteur
afin de les priver de leur paiement (1), le détourneme>nt et la dissimu
lation de l'actif, la reconnaissance frauduleuse du passif ainsi
que la soustraction de la comptabilité sont incriminé» par toutes
les législations comparées. Cette homogénéité se mani
bien dans les législations qui insèrent les incrimina
code pénal que chez celles qui les rattachent au doma
En revanche, à charge des dirigeants sociaux,
de détournement d'actif personnel (2) ne semble faire
que lorsqu'ils encou; rent une responsabilité civile a
avoir conduit la société à la faillite. Cette incrimi
particulière au domaine des sociétés sera examinée en
que l'hypothèse de détournement d'actif du débiteur q|j
prochée.
Par ailleurs, sous la rubrique des infraction
à la banqueroute frauduleuse s'intègre une série d'hy
lières découvertes dans les législations des ancienne
belges (3). Il s'agit de la non-publication d'actes c
ou modificatifs de la société, des déclarations fauss
actes de société et de la provocation de la faillite
Bien qu'elles semblent se rapporter davantage au droi
sociétés, elles trouvent leur place dans ces développ
la volonté du législateur. Elles sont assimilées aux
frauduleuses parce que la sanction pénale ne les frap
la société est en faillite.
(1) A. BESSOU, La banqueroute en matière de société, thèse, Par|s 1965, p. 124.
(2) Droit français et des anciennes possessions françaises y coi
la Tunisie, Ajouter la législation rwandaise (art, 420 nouv^
en ce domaine, s'est inspirée de la législation française dç
historique,
(3) Art, 89 du code pénal colonial. Les dispositions ont été gardées par les nouveaux
codes pénaux du Rwanda et du Burundi.
este aussi
;ions dans le
Lne de la faillite
1'incrimination
son apparition
^gravée pour
lation bien
même temps
i lui est rap-
3 assimilées
Dothèses particu-
possessions
onstitutifs
es dans les
de la société,
pénal des
ements de par
banqueroutes
pe que lorsque
ripris le Maroc; exclure
au code pénal) qui,
1967; voir supra
Seront par conséquent successivement examinéeîi
matérielles:'
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les structures
- du détournement, dissimulation et dissipation de l'actif
- de la reconnaissance frauduleuse du passif
- de la soustraction de la comptabilité ou des livres
- des incriminations particulières assimilées à la ba
leuse dans les anciennes possessions belges (Zaïre
SECTION 1: STRUCTURE MATERIELLE DU DETOURNEMENT,
DISSIMULATION ET DISSIPATION D'UNE PARTIE
de la société
iiqueroute fraudu-
Rwanda, Burundi)
)E L'ACTIF
Parmi les atteintes directes au gage général
le détournement et la dissimulation dé l'actif - que
française a, depuis 1958, remplacée par la dissipatio
une place de choix; car en opérant une diminution dir
du débiteur, ils compromettent'sérieusement les chanc
d'être payés.
Négation la plus évidente des droits des créa
faits sont réprimés en priorité par le droit de la ba
moins, au cours de l'évolution législative, ils ont s
structure matérielle une épuration technique qui les
autres incriminations voisines et leur donne un conte
en matière de banqueroute.
Les incriminations peuvent être reprochées au
personne physique comme au dirigeant social. Dans ce
toutefois, la répression peut aller très loin, puisqu
en outre, le détournement ou la dissimulation d'actif
dirigeant en vue de le soustraire aux poursuites de 1
associés et des créanciers sociaux alors que original
des créanciers ne portaient que sur le patrimoine soc
Nous étudierons leur génèse, puis les disting
minations voisines avant d'examiner leur structure ma
ment dite.
jes créanciers,
La législation
(1) - tiennent .
?cte du patrimoine
s des créanciers
nciers, ces
nqueroute. Néan-
u b i dans leur
distingue des
nu particulier
commerçant
dernier cas,
'elle vise,
personnel du
a société, des
rement les droits
ial.
uerons des incri-
térielle propre-
(1) Voir HOUIN, op.
1473, n° 36.
cit., RTDC 1959, p. 9; TOUFFAIT et HERZOG, op. cit., XP 1959-1-
§ 1 . GENESE DE L'INCRIMINATION ET NOTION GENERALE
L'incrimination de détournement ou de dissimu
partie de l'actif apparaît dans la loi française de
de 1851 en Belgique (1). A la multitude de cas jadis
le législateur substitue de part et d'autre une incri
opérant une synthèse de tous les agissements portant
des droits des créanciers.
"285.
ation d'une
1$38 et celle
éprimés (2),
mination générale
violation directe
De leur côté, l'ordonnance française de 1958 (?t, à sa suite,
certaines législations africaines (3) ont remplacé la dissimulation
par la dissipation d'une partie de l'actif. On peut si? demander s'il
s'agit d'une simple amélioration technique ou si l'incrimination
vise une hypothèse nouvelle tout en faisant remarquer
dence antérieure (4) à l'ordonnance évoquait sous le ;erme de dissipa
tion^ la dilapidation par le débiteur de ses biens, hypothèse concernée
par la banqueroute simple. On verra plus loin le sens
de lui donner tout en essayant de la garder dans le di
banqueroute frauduleuse caractérisée par l'intention
A travers ces modifications formelles eependan
du détournement et de la dissipation cherche à attéind
fraudes qui emportent négation des droits des créanci
moine du débiteur marqué par la cessation des paiemen
semble avoir un contenu particulier. Pour le faire ap
la distinguerons des autres infractions voisines.
que la jurispru-
qu'il sied
Dmaine de la
rauduleuse .
t, 1'incrimination
re toutes les
?rs sur le patri-
:s (5). Elle
Daraître, nous
(1) et (2) RENOUARD et BEVING, op. cit., p. 452; Exemples du c.
détournement de marchandises, de sommes d'argent, achat de
à la faveur d'un prête-nom.
(3) Madagascar, Maroc, Algérie, Sénégal.
(4) Crim. 13 janvier 1854, D.1854-1-134; Alger 1er juillet 1958,
voir RIPERT, Répert, dr. com., V° Banqueroute, LGDJ 1956, n"^
(5) CLEMENT, Les banqueroutes et délits assimilés, thèse, Paris
Comparer; A. HONORAT, Banqueroute et autres infractions»..,
402 à 404, fasc. 2, 1969, n° 76.
de com. de 1808:
nieubles ou immeubles
JCP 1958-11-10354;
29 et 30.
V, 1980, p. 285.
Juriscl. pén., art.
Parce que l'incrimination de banqueroute est de
assurent la protection des droits de la personne sur l'e
patrimoine, on peut rapprocher certains de ses faits con
aux atteintes classiques au droit de propriété (1). On p
à l'abus de confiance (2) dont la comparaison peut s'éta
dans la terminologie. De même^ dans le domaine particulie
commerciale de la société, le dirigeant qui n'est qu'un
précaire est dans une situation où par abus de droits, i
changer la destination des biens sociaux au détriment de
et des créanciers sociaux: d'où l'incrimination d'abus
pour l'en dissuader (3).
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§ 2. DISTINCTION DU DETOURNEMENT D'ACTIF DES AUTRES INFRACTIONS VOISINES
celles qui
ntièreté de son
stituti fs
cnse d'emblée
tplir jusque
de l'activité
détenteur
pourrait
la société
d^ biens sociaux
Le bénéficiaire d'une détention précaire, le diri
face aux biens de la société, le détenteur à l'égard des
créanciers sur son patrimoine, tous à des degrés divers
par abus, priver les titulaires légitimes de l'exercice
droits. Néanmoins, en dépit des rapprochements qui peuve
le détournement d'actif en matière de banqueroute se dis
l'abus de confiance et de l'abus de biens sociaux.
géant social
droits des
Deuvent,
je leurs
it être opérés,
Lingue de
QnQy5N^!j§NI_DlACTIF_ET_ABUS_OE_CONFIANCE
Forme d'atteinte non violente à la propriété, 1'
fiance consiste en une appropriation d'un bien remis à t
L'agent profite d'un rapport juridique existant entre lu
tuelle victime, qui ne lui procure qu'une simple détenti
comporter en propriétaire (4). Il procédera soit par dis
en posant un acte matériel de disposition qui le mettra
sibilité de rendre le bien confié, soit par détournement
un acte juridique qui emporte négation pure et simple de
(1) Voir supra problématique
(2) Ch. PINOTEAU, Législation pénale en matière économique et financière, Paris,
LGDJ 1959, 53, p. 41.
abus de con-
Ltre précaire
et 1 ' éven-
•n pour se
sipation,
dans 1 ' impos-
en posant
s droits
(3) Il existerait un conflit latent entre l'être moral et le dirigen
ture de la personne morale; DURAND, L'évolution de la condition
personnes morales de droit privé in Etudes offerts à G. RIPERT,
El, p. 155; COULGMBEL, op. cit., p. 55 et s.
(4) J. LARGUIER, Droit pénal des affaires, Paris, Armand Colin 1975
MARTY, Droit pénal des affaires, t. I, Paris, PUF 1981, p. 103;
Droit pénal spécial, t. I., Paris Dalloz, 1976, p. 72 et s.; M.
Droit pénal spécial, Paris, Sirey, 1972, p. 682 et s.
nt dans la struc-
juridique des
Paris, LGDJ 1950,
p. 155; M. DELMAS-
R. VOUIN et ML RASSAT,
ROUSSELET, Jo PATIN...
de la victime (1); encore que cette négation s'interprèt
de manière large, l'infraction étant consommée lorsque "
d'un bien n'est pas respectée" ou plus simplement lorsqu
d'un droit est- méconnue" (2).
Le droit de la banqueroute punit également le dé
et la dissipation au préjudice des créanciers; un auteur
que dans le cas de détournement ou de dissipation, "il f
que le débiteur refuse de restituer tout ou partie de sb
qu'il se met dans l'impossibilité de restituer" (3). Néa
delà des procédés utilisés et de l'étendue des biens sus
d'être soustraits (-4), il faut constater une différence
entre l'abus de confiance et le détournement d'actif, d'
droit réel, de l'autre un droit personnel que le créanci
patrimoine du débiteur (5); encore que matériellement, i
les deux cas, spoliation des éléments patrimoniaux au pr
la victime.
L'incrimination du débiteur pour banqueroute tr
plus simple: avoir rendu infructueuses les prétentions
créanciers sur son patrimoine (6). La négation des droit
ciers par le débiteur se réalise par l'appauvrissement c
moine (7).
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? actuellement
1'affectation
p "la finalité
tournement
écrit même
aut supposer
n actif ou
nmoins, au-
ceptibles
de nature
un côté un
er a sur le
1 y ait dans
éjudice de
uve une raison
égitimes des
s des créan-
e son patri-
(1) LIKULIA BOLONGO, op. cit., p. 312 et s.; L. LAMBERT, Traité de
Paris, éd. Police revue 1968, p. 444 et s.: R. CHARLES, Abus de
complément t. III, n° 6 et s.
(2) LIKULIA BOLONGO, op. cit., p. 313 et 314; R. VOUIN et ML RASSAT
et s.
(3) G. ROUJOU de DGUBEE, op. cit., An. univ. se. soc. Toulouse 197Î
arrêt de Gand, censuré par cass. 20 novembre 1973, Pas. 1974-1
(4) M. DELMAS-MARTY, op. cit., p. 105 et s. (une incompatibilité eH
tif et celui prévu au contrat); Voir J. DUPLAT, op. cit., in L
éd. J. Barreau Brux. 1978, p. 394
(5) Voir G. GNOSSAR, Droit réel, propriété et créance, Elaboration
nel des droits patrimoniaux, Paris, LGDJ 1960. Bien que par sui
ment, les droits des créanciers se concrétisent rapidement, le
perdu le droit de propriété sur son patrimoine. A l'inverse, 1
posabilité ne change pas la nature des droits des créanciers q
ractère personnel: P. COPPENS, op. cit., vol. IV, p. 594; Voir
XP 1973-IV-p. 129.
(6) Comparer inframsolvabilité frauduleuse
(7) Cocr. Brux. 12 novembre 1971, Pas. 1971-111-110
droit pénal spécial
confiance, RPDB,
, op. cit., p. 83
, p. 191; voir
p. 309.
tre l'usage effec-
évolution récente..
d'un système ration-
du dessaisisse-
débiteur n'a jamais
bénéfice de l'inop-
gardent leur ca-
crim. 21 février 19Z3
te
lUl
Ainsi, ie détournetiipnt de Litres réunis en dépô
de change en cessation des paiements sera qualifié d'abu
alors qu'à l'égard des créanciers la prévention de détou
sera retenue si une partie du patrimoine a été détournée
( 1) .
Même la prévention de détournement d'actif soci
du dirigeant se trouve en dehors de l'abus de confiance
fraction lui est reprochée en tant qu'organe, personne
laquelle la personne morale a agi. Ce n'est pas, en effe
du mandat social qui est en cause mais la soustraction d
ciaux aux droits des créanciers. Il n"est cependant pas
que par les mêmes faits, le dirigeant puisse porter atte
fois au gage général des créanciers et au patrimoine soc
aurait alors concours entre l'abus de biens sociaux et 1
d'actif qui s'ils ont des- points communs sont bien davar
B. DETOURNEMENT D'ACTIF ET ABU5_DE_BIENS_SOCI AUX
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chez l'agent
3 de confiance
rnement d'acti f
ou dissimulée
al à charge
puisque 1'in-
ph ysique par
t, la violation
es biens so-
exclure
inte à la
ial . Il y
e détournement
tage différents
L'abus de biens sociaux et de crédit a été inci
teindre certains agissements répréhensibles des dirigée
commis au préjudice de la société et difficilement qua
de confiance (2). Le grand mérite de la nouvelle incnnination fut
de frapper de manière adéquate non seulement la méconnaissance de
l'intérêt social mais aussi et de manière explicite la
par l'agent de l'intérêt personnel (3), qu'il soit "di
matériel ou moral, professionnel, voire simplement hon
Il se peut que l'intérêt personnel et l'appauv
patrimoine social coïncident notamment lorsqu il y a c
de fonds sociaux (5). Dans ce cas, le détournement d'à
de biens sociaux se couvriront (.6); ce qui n'empêche p
iminé afin d'at-
nts sociaux
ifiables d'abus
poursuite
ect ou indirect,
Drifique" (4).
rissement du
étournement
cti f et 1 ' abus •
as qu'ils soient
(1) Comparer Mons, 1er décembre 1978, Pas. 1979-11-20; Corr. Neufchâteau 21 mars
1969, Pas. 1969-III-68.
(2) VERDIER, L'abus de mandat social... in Le droit pénal des soc
1955, p. 195 et s., spéc. p. 202 et s.; note JR sous cass. ci
JCP 1964-11-13612. Noter l'inexistence de l'infraction en dr
anciennes possessions belges sauf le Burundi (art. 68, U° du
sociétés commerciales)
(3) VERDIER, op. cit., p. 207 et s.; cass. crim. 16 mars 1970, JÇP 1971-11-16813
(4) VERDIER, op. cit., p. 210.
(5) Voir Cass. crim. 16 janvier 1964, JCP 1964-11-13612, ncte JR
(6) Triù. Corr. Toulouse, 10 ianvier 1977, Rev. jurisp. com. 197f
CH.EYRON.
iétés anonymes. Pari;
im 16 janvier 1964,
belge et dans les
nouveau D-L sur les
àit
, p. 70 à 77, note
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el du détourne-tout à fait différents. En effet, si l'élément essent
ment d'actif est l'appauvrissement du patrimoine soci al gage général
vantage 1'af fec-
ionnel que la
des créanciers, pour l'abus de biens sociaux, c'est d<i
tation. des biens à un autre usage dans un intérêt per
diminution du patrimoine social qui importe.
En matière de banqueroute, la réprobation sociale est suscitée
par la négation des droits des créanciers sur le patr
réalisée en l'occurrence par la diminution de l'actif
la présence ou l'absence de l'intérêt personnel. Le j
rechercher la destination des objets ni ce que le préi/enu en a fait
(2). La non diminution du patrimoine empêche par contre la qualifica
tion de détournement d'actif. Ainsi, le recours systé
compensation par le dirigeant au courant des difficul
pourra être poursuivi comme paiement préférentiel et
nement d'actif (3).
En revanche, l'élément déterminant dans 1'ab
ciaux reste l'intérêt personnel; il n'est même pas re
méconnaissance de l'intérêt social conduise à un préj
un risque anormal auquel seraient exposés les biens s
suffisant (A).
Ainsi, parce qu'il ne requiert pas un appauv
patrimoine social, l'abus de biens sociaux se situe e
pothèse de détournement d'actif; il poursuit, en effe
que la protection des droits des créanciers sur le pa
teur; il règle un conflit éventuel entre la société e
En revanche, le but de l'incrimination de détournement d'actif est
d'assurer le respect des engagements souscrits par le
moine du débiteur
(1 ) ; peu importe
jge n'a pas à
Tiatique à la
tés de la société
non comme détour-
us oe Diens so-
q uis que la
udice effectif,
ociaux étant
rissement du
n dehors de 1 ' hy-
t, un autre but
trimoine du débi-
t ses organes.
débiteur à 1'é-
gard de ses créanciers; elle comporte une structure matérielle spéci
fique dont il convient de déterminer à présent les éléments.
(1) CLEMENT, op. cit., p. 308.
(2) Cass. 13 mars 1973, Pas. 1973-1-661.
(3) Voir Aix-en-Provence, 30 mai 1978, D.1979-IR-5; Cass. 18
p. 429.
(4) VERDIER, op. cit., p. 209; Note B. BOULOC, sous cass. crim.
1971 -11-16813; cass. crim. 24 mars 1969, Bull, crim n° 13(1]
1964, JCP 1964-11-13612, note JR.
décembre 1978, JT 1979,
16 mars 1970, JCP
; cass. crim. 16 janvier
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§ 3. DETOURNEMENT D'ACTIF REPRIME A TITRE DE BANQUEROU TE
OU D'INFRACTION ASSIMILEE
A titre de banqueroute frauduleuse ou d'infra
les différentes législations mettent à charge du débit
géants de la personne morale en cessation des paiement
frauduleusement détourné, dissimulé ou dissipé tout ou
En outre, pour mieux garantir les actions en responsabilité facilitées
ou instaurées par le droit de la faillite, certaines législations
reprochent au dirigeant d'opérer un détournement de bi
en vue de les soustraire aux poursuites de la société,
ou des créanciers sociaux. On analysera pour l'heure la structure
matérielle de l'infraction.
A. STRUCTURE MATERIELLE DU DETOURNEMENT D'ACTIF,
CAS DE BANQUEROUTE FRAUDULEUSE OU D'INFRACTION ASSI
Si, en tant que telle, la cessation des paierr
répréhensible, elle ne peut, en revanche, être impunérr
par le débiteur pour dissimuler ou détourner des éléme
sur lequel les créanciers détiennent des droits person
En l'accompagnant de faits ou d'actes susceptibles de
contrepartie son patrimoine, le débiteur pratique une
contre les créanciers. On déterminera, d'abord ce qu'i
par détournement, dissimulation ou dissipation d'actif
rapports avec la cessation des paiements si indispensEble pour la
constitution de toutes les infractions en matière de banqueroute.
a. Notion de détournement d'actif
En réponse à la confiance que les créanciers
leur débiteur, une diminution brutale et sans contreps
ne porte une grave atteinte à leurs droits et à juste
une réprobation sociale, La loi punit, à cet effet, te
d'appauvrissement par lesquels, au lieu d'offrir à ses
l'entièreté de son patrimoine, le débiteur en retient
tains de ses éléments (1).
(1) CLEMENT, op. cit., p. 285.
ction assimilée,
eur ou des diri-
s le fait d'avoir
partie de 1 ' actif,
ens personnels
des associés
MILEE
ents n'est pas
ent exploitée
nts du patrimoine
nels certains,
diminuer sans
véritable fraude
1 faut entendre
, ensuite, ses
ont faite à
rtie du patrimoi-
titre suscite
us les procédés
créanciers
devers lui cer-
1" Détournpmpnt,_clissimuJationj^ dissipation
En incriminant i? détournement ou la dissimulât
- remplacée dans les législations récentes par la dissip
sont tous Jes faits et acLea pouvant mener à l'appauvris
patrimoine du débiteur que Jes différentes législations
s atteindre. Le détournement consisterait en un déplacem
ou partie des objets ou valeurs constituant le gage des
dans le but de les faire échapper aux créanciers (1). Il
acte positif de mise à l'abri du patrimoine des revendic
mes des créanciers alors que dans l'hypothèse de dissimul
débiteur procède par omission en s'abstenant de déclarer
desonactif(2).
Pour la cour de cassation française, "le délit
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ion d'actif
ation - ce
sement du
cherchent
ent de tout
créanciers
s'agit d'un
ations légiti-
at ion , le
les éléments
(de dissimula
tion) est réalisé par l'omission volontaire faite dans un esprit de
lucre et de fraude, de déclarer des biens appartenant à
puisqu'elle a pour résultat de soustraire à la masse des
appartenant; il importe peu, dans ces conditions, que le
aient eu aux dires du demandeur, toute latitude de pénét
locaux de la nouvelle société, le délit étant établi par
du prévenu" (3).
La doctrine a souvent considéré le détournement
lation comme des infractions distinctes, deux procédés t
différents pour réaliser la soustraction frauduleuse des
la faillite (4). On peut cependant considérer la dissimu
"un péché par omission", une forme négative de réaliser
ment d'actif (5) de sorte que celui-ci désigne le résuit
à savoir la diminution de l'actif quel que soit le procé
une faillite
biens lui
s syndics
rer dans les
le silence
et la dissimu-
otalement
biens de
lation comme
le détourne-
at obtenu
dé utilisé,
(1) BlSSOU, op. cit., p. 127; HONORAT, op. cit. Juriscl. pén. art. f^02-4045 1969,
n" 76; LENCOU, op. cit., p. 51
(2) BESSOU, op. cit., p. 207: Voir CLEMENT, op. cit., p. 283,
(3) Cass. crim. 11 février 1959, D 1959-J-227
(4) RIPERT, Ency. Dalloz, Répert. dr. com. et des soc , V° Banquero
1956, n° 29 et 30; HONORAT, op.. cit., Juriscl. pén., art. 402-
Pour le droit belge, il s'agit de deux crimes distincts faisan
Questions au juryi RPDB, V" Faillite et banqueroute, n°26, 27
(5) BESSOU, op cit., p. 207; CLEMENT, op cit., p. 283.
jte, Paris, LGDJ
!|04, 2, 1969, n" li
t l'objet de deux
et s.
ronini i ijs i l'jii uu oiiiisc;iuii on 1 ivs cJp'jx réuni e:j (1).
r n revanche, o ri peut ' i n t e r i" o cj e r f.; u r 1 ' i n n o v a t i
dans quelques législations par l'incrimination de la diss
La querjtion est d'autant plus pertinente que, la dissimua
été toujours distinguée de la dissipation à qui, en dehor
on donnait le sens de la dilapidation (2) et qui demeure
punie de i) an que route simple (3). Sans doute, pourrait-on
distinction sur l'intention délictuelle de l'agent, l'hypo
banc|ue!-out(' simple résultant de simples négligences ou im
alors que l'intention frauduleuse serait requise pour la
punie comme banqueroute frauduleuse (4). En pratique^ cepe
preuve de la fraude paraît difficile à réaliser dans le
qui a gaspillé une partie de sa fortune au détriment de £
ciers (5). Du point de vue de leur structure matérielle,
donc de r e c on 11 a î t r e que, sauf s i.J b t i 1 i t é de langage ( 6 ) , i
d'étaolir une frontière exacte entre le détournement et 1
d'actif (7).
11 ressort,néanmoins^ de cette approche^le souci
de frapper tous les procédés utilisés pour l'appauvrisse
du patrimoine du débiteur. Actes de disposition, d'àdm in
ou de simple utilisation, tous peuvent conduire au détou
pourvu que le patrimoine du débiteur enregistre une dimi
contrepartie, qu'un préjudice soit créé à la masse.
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force est
1 est difficile
a dissipation
du législateur
raient direct
stration
ifnement d'actif
nution sans
(1) CtEMENT, op cit., p 283 De ce fait, serait sans conséquence
la prévention l'omission de la dissimulation de l'actif par ce
tions: législation française depuis l'ord. du 23 décembre 1958
tions africaines qui se trouvent dans son orbite. Exclure le cc
Remarquer qu'en matière de délits assimilés, le législateur gai
1 'alternative détournement ou dissimulation.
(2) Cass. crim. 13 janvier 1854, D.1854-1-134; JP SPREUTELS et J MESSINE, op. cit.,
in L'entreprise en difficulté, éd. J Barreau Brux. 1981, p 3^8, n° 28.
pratique sur
itaines législa-
et les législa-
de pénal rwandais.
de toujours
(3) Art. 127, , Loi française de 1967 et équivalents. A moins de c[
dissipation comme une dépense si excessive qu'elle excède, à 1'
des juges, le domaine de la banqueroute simple: LARGUIER, op.
(4) HONORAT, op. cit., Juriscl. pén., art. 402-404, n*^ 76: LENCOL), cip cit., p 52.
(5) LEivlCOU, op cit., p. 52.
(6) Certains auteurs donnent une signification particulière à la dissipation. Elle
désignerait le déplacement de l'actif pour le soustraire aux ci'éanciers dans
le but d'en faire profiter un tiers alors que le détournement nu sens strict
se réaliserait dans le but de se le réserver; HONORAT, op. cit
op. cit., p. 51; BE5S0L), op. cit., p 127.
(1\ Voir RFRSnil. on., cit.. •. 128: cass. crim. 4 octobre 1968; Bull
n"^ 244; comparer avec cass. crim. 21 novembre 1978, citée par Â. HONORAT
et bernardin:, op, cit., Juriscl. pén., art. 402-404, 8, 1980, n° 56
onsidérer la
appréciation
it., p 374.
ibid.; LENCOU,
crim. 1968,
2° Appauvrissement du_patrimoine du_débiteur gage_génér
Pour entraîner des poursuites, le détournemen
avant tout sur des éléments qui font partie de l'actif
du débiteur. Il est jugé, en effet, que la dissipation
d'un tiers de sommes frauduleusement acquises de ce ti^
merçant n'est pas une cause de banqueroute frauduleuse
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al_des créanciers
doit s'opérer
du patrimoine
au préjudice
rs par un com-
(1).
Il importe également que les éléments en caus
valeur pour la masse faillie (2) et qu'ils aient été s
contrepartie (3); car, le préjudice doit être certain
la masse des créanciers, même s'il ne doit pas être en
et qu'à la limite, il ne soit pas nécessaire de spécif
détournées (4). La cour de cassation belge précise et
qu'il ne suffit pas pour que la banqueroute frauduleus
aient de la
Dustraits sans
3 l'égard de
tièrement chiffré
ier les valeurs
à juste titre
soit constituée
que l'auteur ait agi dans l'intention de causer préjudice à certains
créanciers individuellement; il faut qu'il ait agi au préjudice de
la masse des créanciers (5).
Certains prévenus excipent à leur décharge 1 '
compte courant entre eux et la société et de manière générale leur
qualité de. créancier à l'égard du patrimoine saisi. Sa
le procédé peut précisément révéler l'existence d'une
existence d'un
ns oublier que
fraude, il demeu
re que si la réalité du compte peut être prouvée, il ne saurait être
reproché au prévenu de détournement d'actif (6). Le paiement préféren
tiel qui est une infraction beaucoup moins grave pourrait être néan-•
moins retenu .
(1) Corr. Neufchâteau, 26 mars 1969, Pas. 1969-III-88.
(2) LIKULIA BOLONGO, op. cit., p. 382: Pandectes belges, V° Banqueroute, n° 307 et s.
3) Corr. Brux. 12 novembre 1971, Pas. 1971-III-110; Cass. 26 jui[i 1973, Pas. 1973-1-1008.
(4) RIPERT, Encycl., Répert. dr. com. et soc., V° Banqueroute, Paris, LGDJ 1956, n° 28.
(5) Cass. 20 novembre 1973, Pas. 1974-1-309; voir DUPLAT, op.
récente..., p. 395.
(6) Voir; cass. 26 juin 1973, Pas. 1973-1-1008; cass. 18 décembr
JT 1979, p. 429.
cit., in L'évolution
1978, Pas. 1979-1-464:
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En revanche, il importe peu que cette soustraction au créan
cier s'opère en faveur de l'agent ou d'un tiers, ou que l'appropriation
soit définitive (1); il suffit que cette soustraction ait lieu. De
même, si la jurisprudence s'emploie à caractériser l'absence de contre-
valeur à la diminution d'une partie de l'actif (2), loi
tion de l'actif est établie, la preuve du préjudice cai
est faite par l'impossibilité dans laquelle se trouve
donner la moindre explication sur la destination d'une
tif (3).
i-sque la diminu-
usé à la masse
e prévenu de
partie de 1'ac-
le détournement
ant par majora-
néral la manipu-
rs de calcul
la soustraction
est actuellement
Parmi les faits les plus fréquents établissan
d'actif, on peut noter les artifices comptables procéd
tion de frais généraux, de frais de publicité et en gé
lation des comptes, notamment par des virements, erreu
volontaires (A). Le détournement se réalise encore par
des stocks et des marchandises (5). Il faut dire qu'il
facilité par la mobilisation du patrimoine du débiteur
A charge du dirigeant social, on découvre sou
rations excessives, des conventions passées avec la so
le prix est en disproportion flagrante avec le service
que l'intention frauduleuse doive être strictement pro
remarquera que le détournement d'actif entre souvent e
avec l'abus de biens sociaux notamment en cas d'utiliq
trésorerie à des fins personnelles, en cas de confusic
personnel avec celui de la société (7).
(1) Cass. crim. A octobre 1968, JCP 1968-IV-p. 171; CLEMENT, op.
(2) CLEMENT, op. cit., p. 289.
(3) Cass. crim. 11 février 1959, D.1959-J-227; cass. 13 mars Pas. 1973-1-661;
cass. 26 juin 1973, Pas. 1973-1-1008, voir la réserve de J.
L'évolution récente du droit commercial..., p. 396.
(4) CLEMENT, op. cit., p. 292; voir Anvers 27 septembre 1978, RP
Pour un examen plus détaillé des cas de détournement ou de
voir JP SPREUTELS et J. MESSINE, op. cit., ibid., p. 350, n
(5) Cass. 13 mars 1973, Pas. 1973-1-661; Cass. 26 juin 1973, Pas
(6) CLEMENT, op. cit., p. 292; corr. Paris 10 janvier 1980, RTDC
crim. 21 avril 1980, D.1981-J-33; corr. Brux. 31 octobre 19
TELS et J. MESSINE, op. cit., ibid., p. 351, n° 31»
(7) Corr. Toulouse, 10 janvier 1977, rev. jurisp. com. 1978, p
CHE.YBRN? cass. crim. 21 avril. 1980, Do1981-J-33, note COSSON
vent les rémuné-
ciété lorsque
rendu, encore
uvée (6). On
n concours idéal
ation de la
n du patrimoine
cit., p. 287.
DUPLAT, op. cit., in
S 1979, p. 150 et s.
dissimulation d'actif,
31.
1973-1-1008.
1981, p. 162; Cass.
80, cité par JP SPREU-
70 et "s., note
Bref,ainsi que le constate un auteur, "la not
ment d'actif est une nation protéiforme ; elle permet d
les actes frauduleux ayant entraîné un appauvrissement
du commerçant ou de la société, telle qu'une diminutio
tie du patrimoine (social)" (1), pourvu que le commerç
soit en cessation de paiements.
b. Rapport du détournement d'actif avect-cessation des fjiaiements
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ion dé détourne-
réprimer tous
de 1 ' actif
sans contrepar-
nt ou la société
Le bien juridique protégé par l'incrimination
d'actif étant le gage général des créanciers, il n'est
que la loi exige la cessation des paiements, élément c
la banqueroute. On peut cependant se demander s'il doi
de rapport de causalité entre le détournement d'actif 4t
des paiements.
S'agissant de l'époque du détournement d'acti
de manière constante en droit français du moins., que 1
caractérisé aussi bien dans le cas où les faits de dét
de dissipation portant sur tout ou partie de l'actif
antérieurement à la date de la cessation des paiements
cas où ils lui sont postérieurs (2).
Une thèse défendue en droit belge par d'éminen
(3) soutient en revanche, que pour être qualifiée de b
duleuse, le détournement d'actif comme les autres fait
doivent se situer à l'intérieur de la période suspecte
trait même évident, dès lors que la cessation des paie
il a été démontré plus haut, est un élément constituti
tlon (5). C'est pourquoi, pour cette opinion, des faits
à la date de la cessation des paiements ne pourraient
le coup d'autres infractions notamment l'abus de confi
querie, le faux en écriture (6).
de détournement
pas surprenant
nstitutif de
être établi
la cessation
, il est jugé
délit est
cl)urnement ou
t été commis
que dans le
ts auteurs
nqueroute frau
de banqueroute
(4). Cela paraî-
ents comme
de 1'infrac-
antérieurs
ue tomber sous
nce, l'escro-
on
ni
3^.
(1) CLEMENT, op. cit., p. 289; voir corr. Brux. A juin 1980, cité
et j. MESSINE, op. cit., in L'entreprise en difficulté, p.
tion d'uns partie de l'actif peut constituer un détournement
"sans qu'il faille avoir égard à la manière selon laquelle c
est opérée matériellement")
(2) Cass. crim. 25 mai 1971, JCP 1971-IV-171; cass. crim. 21 avri
J-33;crim. 19 janvier 1981, JCP 1981-11-19640, note GN; Paris:
Gaz. Pal. 1982, 18-19 juin, p. 6; voir en droit belge; RPDB,
par J. SPREUTELS
9, n5 29 (la destruc-
de celui-ci...
4tte soustraction
t 1980, D.1981-
27 janvier 1982,
V° Faillite...n° 2549
/jispects nouveaux...
JP SPREUTELS et J.
n° 32 et réf. ci-
(•3) Jo DUPLAT, Droit pénal financier, cours polyc., p. 52; idem,
in L'évolution récente du droit commercial..., p. 380 et s.;
MESSINE, op. cit., in-L'entreprise en difficulté 1981, p. 352
tées, note 121.
(4) J. DUPLAT, op, cito, in L'évolution récente..., p. 380,
(5) Voir supra p. 266 et s=
(6) J, DUPLAT, op. cit., ioid., JP SPREUTELS et J. MESSINE, op. c|t., ibid.
A l'inverse, une thèse récente en France prend
appui sur la jurisprudence de la cour de cassation fra
sant la répression des détournements d'actif antérieur
des paiements pour dénier a celle-ci la qualité d'élém
elle consisterait "en une condition préalable, une rac
indispensable pour le prononcé de la banqueroute ou de
elle ne serait pas en principe, un instrument de quali
(1).
On peut se demander si deux questions différen
pas appréhendées en même temps: celle de la consommât!
tion et celle de la répression des différents actes c
On ne reviendra pas sur la qualification de la cessati
comme élément constitutif? il s'avère, en effet, qu'e
de l'infraction et que son absence situe les faits en
banqueroute; Il s'ensuit notamment que le délai de pre
dès la rencontre des divers éléments de la qualificat
rence la cessation de paiement et l.e fait de banquero
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notamment
Tçaise autori-
3 à la cessation
?nt constitutif;
ine extra-pénale
délits assimilés
fication interne"
tes ne sont
on de l'infrac-
•nstituti fs.
on de paiements
ijle fait partie
dehors de la
scription court
on en l'occur-
ute (2 ) .
Mais un autre problème concerne l'incrimination de l'acte
de détournement d'actif dont le législateur n'exige pas forcément
la simultanéité avec la cessation des paiements. On peut concevoir
que la banqueroute soit une infraction complexe dont ..a réalisation
requiert certes la réunion de faits différents mais que la répression
ction (3). Il
l'acte ayant
-ci survient,
les deux:
frappe en chacun de ses éléments concourant à l'infra
n'y a à notre avis aucun obstacle juridique à frapper
précédé la cessation des paiements dès lors que celle
Il suffit qu'un certain lien de causalité existe entr
ce qui est déjà du domaine de l'élément moral (4).
(1) CLEMENT, op. cit., thèse, Paris V, 1980, p. 303.
(2) Voir supra, p. 266.
(3) STEFANI, LEVASSEUR, BOULOC, Droit pénal général, Dalloz 198CI
pour la détermination de la compétence juridictionnelle.
(4) S'agissant du jugement du 25 février 1965 du tribunal corre
on peut penser qu'il est davantage basé sur l'absence d'éléri
le défaut de simultanéité des prélèvements avec la cessation
RPS 1965, p. 70 et s., spéc. p. 72.
p= 194; notamment
cjîtionnel de Tournai,
ent moral que sur
des paiements:
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Si, à défaut de l'intention frauduleuse spécif ique de soustrai
re aux créanciers leur gage général, on ne peut pas évidemment quali
fier de banqueroute toutes les infractions commises au
tivité commerciale, à moins' de forcer la date de la ce
paiements, une saine politique criminelle commande de
titre de banqueroute les soustractions opérées en pers
la cessation des paiements (1). Ce qui ne veut pas dii
de la structure matérielle de l'infraction, un lien de
directe soit exigé entre la cessation des paiements et
d'actif.
Ainsi que le soutient la jurisprudence belge,
d'actif peut exister même si l'état de faillite n'est
ce de ces détournements et la prévention de banquerou
cours de l'ac-
ssation des
réprimer à
pective de
e qu'au regard
causalité
le détournement
le détournement
pas la conséquen-
:e est indépen-
dante du point de savoir si cet état est ou non la conséquence des
détournements d'actif (2). La solution est tout à fai
car, sauf dans des cas exceptionnels (3), la loi n'ex
de cause à effet entre le fait matériel incriminé et
des paiements. Il suffit que les deux existent. Au dei^eurant, la
cessation des paiements a la particularité d'être le Résultat d'un
ensemble de faits agissant les uns sur les autres san
toujours possible de désigner le facteur déterminant.
justifiée;
ge pas de rapport
a cessation
3 qu'il soit
Le détournement d'actif est entendu par
large; il existe dès lors que le patrimoine, gage gén
ciers^subit un appauvrissement. Il importe de vérifie
de gage général .. . du patrimoine sur lequ
détournement; sinon, on sortirait du domaine de la ba
verra cependant que ce lien peut s'étendre sous les e
droit de la faillite.
conséquent de manière
3ral des créan-
r la qualité
el porte le
nqueroute. On
xigences du
(1) Une telle position paraît la seule soutenable dans les systèmes (comme dans
tes pour banqueroute
contraire aurait
les anciennes possessions belges) qui soumettent les poursu
à la déclaration de faillite par une juridiction civile, le
pour conséquence de vider de son contenu l'action répressiv^: LIKULIA BOLONGO,
op. cit., p. 383 et les références.
(2) Cass. 8 mars 1965, Pas, 1965-I-p. 684 et s. Ceci concerne 1^ structure matériel
le de l'infraction (voir plus loin l'élément moral).
(3) Exemple, art. 575, 3° en Belgique; art. 127, 3°, loi 1967 ei'i France.
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B. CAS PARTICULIER_DE_DETOURNEMENT_D_;_ACTIF_PERSDNNEL_DU_D..RIGEANT
Dans certaines législations, en France et dans les anciennes
possessions françaises, la protection pénale des droits des créanciers
ne se limite pas, en matière de banqueroute, aux atteintes directes
portées au patrimoine du débiteur en cessation des paiements. Parce
qu'elle risque de compromettre leurs droits de façon irré
la cessation des paiements incite les créanciers à élargi
que possible la composition de leur gage général, ramener
masse tous les éléments d'actif possibles pour augmenter
des .
médiable,
autant
dans la
Leurs dividen-
Lorsque le débiteur est une personne morale dont
bénéficient d'une responsabilité limitée à leurs apports,
ciers se montrent particulièrement attentifs à la vulnéra
son patrimoine compte tenu de divers abus dont elle peut
L'étanchéité entre le patrimoine de la personne morale et
dirigeant n'étant pas toujours parfaite, il se peut, en e
dirigeant de droit ou de fait surprenne la confiance des
en substituant son activité à celle de la personne morale
peut aussi avoir une gestion si malhabile ou malhonnête q
lieu de lui imputer une responsabilité personnelle dans 1
des difficultés de la société (1). Dans tous ces cas, le
personnel du dirigeant pourrait être appelé à combler cel
société pour une plus grande satisfaction des droits des
(2). Dès lors, pour que ce soutien du patrimoine social par celui
du dirigeant ne soit pas vain, le droit de la banqueroute punit,
dans certaines législations, le dirigeant pour toute tentative de
soustraction du patrimoine personnel aux poursuites de 1e société,
des associés et des créanciers sociaux (3).
(1) Hypothèse de l'extension de faillite pour maîtrise de l'affaire,
Y. DUMONT et F..MAU&SION, op. cit., JCB^r. . 1974-II-p
ARTZ, op. cit., RTDC 1975, p. 1 et 3; .
(2) Droit belge; RONSE, La responsabilité facultative des administre
en cas de faillite avec insuffisance d'actif, RPS 1979, p. 292-j
La responsabilité des diriaeants de S.A. et de S.P.R.L., Rev. re
p. 103 et s.. .
(3) Art. 4 du DL 8 août 1935 rendu applicable outre-mer par décret c
1936. Pas d'équivalent en Belgique et dans les anciennes possess;
les associés
les créan-
bilité de
faire 1 ' objet.
celui du
ffet, qu'un
créanciers
Le dirigeant
u ' i 1 y a
a survenance
patrimoine
ui de la
créanciers
notamment :
1.94 et s. : JF
teurs et gérants
11; F. T'KINT,
g. droit 1980,
u 3 septembre
ions belges.
. 299.
Il n'est pas rare que les sanctions pénales so
pour faire respecter des obligations civiles; en l'occ
y a lieu de noter que l'incrimination a vu le jour à 1
la mise en oeuvre des dispositions sur l'extension de
On peut cependant se demander dans quelle mesure l'ordr
un trouble et quelles sont les valeurs morales et soci
sées ainsi que la gravité de leurs atteintes.
Lent édictées
Après avoir distingué l'incrimination de celle
ordinaire de l'actif du débiteur et déterminé ses élém
on discutera de son opportunité en matière de banquero
a. Distinction entre le détournement d'actif ordinaire
et le détournement d'actif personnel
jrrence il
suite de
faillite (1).
e social subit
aies transgres-
du détournement
ents constitutifs,
ute .
Parce que les deux incriminations sont toutes
au dirigeant et qu'elles sont formulées en termes quas
une confusion risque d'en découler. Cependant, la rec
véritable qualité du délinquant et, par suite, celle g
transgressées indiquent déjà l'écart qui sépare le dét
social et le détournement d'actif personnel.
reprochées
i identiques,
Herche de la
es valeurs
ournement d'actif
Il est vrai que dans les deux cas, l'incriminq
une personne morale justiciable d'une procédure collec:
trouvant effectivement en état de cessation de paieme
doute également, les deux incriminations frappent le c
de droit ou de fait ou selon les législations, toute
directement ou par personne interposée administré sou^
ou en lieu et place de ses représentants légaux (3).
tion suppose
tive et se
rjits (2). Sans
irigeant social
personne ayant
le couvert
Cependant, il importe de distinguer. Dans l'h 'pothèse de
détournement d'actif ordinaire déjà analysé, le dirig(?ant est frappé
en qualité tandis que dans celle du détournement d'ac:if personnel,
il est puni plutôt en tant que débiteur tenu à garantir les dettes
(1) R. DORAT des MONTS, Des déchéances et peines que peuvent enc
teurs et gérants de sociétés en cas de faillite de la sociét
spécial des S.A., Paris, Dalloz, 1955, p. 358 et s.; AMIAUD,
sitions législatives concernant les administrateurs et gérar
faillite, Rev. gén . faill. 1936, p. 3 et s.
(2) Eléments constitutifs en matière de banqueroute
(3) Voir supra imputabilité.
ourir les administra-
é, in Le droit pénal
Les nouvelles dispo
ts de société en
sociales ou la survenance de la faillite sociale (1).
on lui reproche non pas la diminution du patrimoine so
de son propre patrimoine. Par ailleurs, même si son pa
appelé à garantir les droits des créanciers sur un débL
de procédure collective, le dirigeant n'est en réalité
civil et comme tel situé en dehors du champ d'applicat
de la faillite et de la banqueroute.
Certes, dans certaines hypothèses, notamment c
tension de faillite, le dirigeant aura eu un comporteme
rent de celui d'une personne justiciable de la faillite
banqueroute. On constatera néanmoins que ce n'est pas
justiciable de la faillite qu'il est puni; sans quoi,
ment poursuivi pour l'insolvabilité organisée à 1'égar
ciers personnels. Ce qui n'est pas le cas puisqu'il n'
en cessation de paiements.
Ainsi se dégage la seconde différence existant
deux infractions. Elle touche à l'objet même de l'incr
Le détournement d'actif ordinaire sanctionne une attei
au gage général des créanciers à la suite de la cessât
du débiteur; le détournement d'actif personnel n'est
par ricochet, pour une soustraction de la garantie des
dans la mesure particulière où le patrimoine du délinc
nir celui de la société. Erigé en infraction pour donri
"au mécanisme complexe des actions en responsabilité
les dirigeants de société en matière de procédure col
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''est pourquoi
:ial mais celle
:rimoine est
teur passible
qu'un débiteur
ion ordinaire
elles de 1'ex-
nt peu diffé-
et de la
en tant que
il serait égale-
de ses créan-
est même pas
entre les
imination.
nte directe
ion des paiements
ncriminé que
créanciers
uant peut soute-
er un sens
fjirévues contre
ective" (2)
(1) Par la mise en oeuvre de 1'imputabilité, le dirigeant est pu
la banqueroute frauduleuse comme le commerçant, personne phy
(du moins en droit français, loi 1967), il y a délit assimil
simple. Voir P. GAUTHIER, Infractions relatives à la capacit
administrateurs et à la fin de la vie sociale, Juriscl. pén.
fasc. J. 8, 1969, n° 72.
(2) B. BOULGC, Conditions d'incrimination du délit de détourneme
tion d'actif personnel, note sous cass. crim. 30 juin 1971,
JCP 1973-11-17344.
ni des peines de
sique. En l'occurence
é à la banqueroute
é des gérants et
loi pénale, annexe,
nt ou de dissimula-
RS 1972, p. 287;
le détournement d'actif personnel est davantage un cas
dérivée qu'un cas d'infraction assimilée (1). Bien que
minations touchent dans l'absolu les mêmes faits, l'un
sont soumises à des conditions particulières qui déter
nalité de chaque cas de banqueroute.
b. Structure matérielle de l'infraction de détournemen
Pour que l'infraction de détournement d'actif
charge du dirigeant soit qualifiée, il faut un acte d
du patrimoine personnel en vue de le soustraire aux ac
société, des associés et des créanciers sociaux. Seule:
matérielle de l'infraction sera examinée à cet endroi
moral le sera plus loin.
On n'insistera pas sur l'exigence de la quali
de la faillite et de l'état de cessation des paiement^, sauf à rappeler
que de par la complexité de l'incrimination, le cadre
délictueuse se réfère à la situation économique de la
301 .
de banqueroute
les deux incri-
e et l'autre
minent l'origi-
t d'actif personnel
personnel à
appauvrissement
tions de la
la structure
, 1'élément
é de justiciable
de 1'activité
société dirigée
tandis que l'activité délictueuse proprement dite se :-éalise dans
le chef du dirigeant non pas en tant qu'organe mais c
de son patrimoine personnel. Nous examinerons en rêva
constitutitfs internes de l'infraction à savoir:
- un acte d'appauvrissement du patrimoine personnel^
- susceptible de porter préjudice aux droits des créanciers
associés et de la société
1° yi^.sçte de_détournement de_l ' actif_personnel
Le dirigeant encourt les peines de banquerout
détourné, dissipé, tenté de détourner ou de dissimuleb
de ses biens ou s'être frauduleusement reconnu débiteu
qu'il ne devait pas (2).
(1) Elle trouverait sa place plutôt dans le chapitre des autres
les délits assimilés. Mais elle est indépendante de l'infracj:
recel et dissimulation des biens du débiteur (art. 1A3, loi
crim. du 30 juin 1971, précitée,
(2) Art. 132 de loi 1967 en France et équivalent dans les légis
possessions.
)mme titulaire
nche les éléments
des
pour avoir
une partie
r des sommes
infractions que dans
tion de soustraction^,
1967). Voir cass.
ations des anciennes
En eux-mêmes, ces faits ne diffèrent pas de ceux repro
teurs commerçants personnes physiques et aux organes s
on ne peut pas oublier qu'ils se rapportent à un patrijn
mis directement à la faillite; ce qui rend parfois dif
ception du caractère répréhensible de l'acte d'appauvr
de soustraction du patrimoine personnel du dirigeant.
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:hés aux débi-
Dciaux. Néanmoins,
oine non sou-
ficile la per-
issement ou
En effet, situé en dehors de la procédure coll
pas en cessation de paiements, le dirigeant doit pouvo
disposer en toute liberté de son patrimoine. De l'autr
la proximité de la faillite sociale et ses éventuelles
sur son patrimoine s'opposent à ce que cet'te jouissanc
au détriment des créanciers victimes de cette faillite
croire que cette situation particulière influencerait
des faits incriminés. Il n'en est rien pourtant. L'int
extensive des faits de détournement constatée ci-avant
(2).
Pour la doctrine et la jurisprudence, aucun fa
anormale du patrimoine personnel ne saurait échapper à
(3). Sont concernés les actes de disposition, d'admini
d'usage anormal des éléments du patrimoine. Il n'est d
nécessaire que le détournement porte sur un bien déterminé, particuliè-
rement visé par les créanciers (4). Car il s'agit en 1
de réprimer toute opération ayant pour but l'organisat
bilité apparente du débiteur et une négation frauduleu
légitimes des créanciers (5).
Il est jugé que constitue un détournement d'ac
le délit de banqueroute frauduleuse le fait par un conr
en faillite, de céder son fonds de commerce et le maté
l'actif de l'entreprise à une société créée par lui à
E>ctive et n ' étant
ir d'un côté
toutefois,
répercussions
se fasse
(1 ) . On pourrait
1'appréciation
erprétation
garde sa vigueur
it d'utilisation
la sanction
stration comme
'ailleurs pas
'occurrence
ion d ' une insolva
se des droits
tif caractérisant
merçant déclaré
riel représentant
cet effet (6).
(1) En cas de faillite sociale, les créanciers sociaux ont besoin d'une plus grande
protection. Voir l'exemple le plus récent du droit belge danij la loi du 4 âoût
1978, modifiant les art. 63ter et 133bis des lois coordonnées sur les sociétés
commerciales: F. T'KINT, op. cit., Rev. rég. dr. 1980, p. 103 et s.
(2) B. BOULOC, op. cit., note sous cass- crim. du 30 juin 1971.
actes de soustraction soient difficiles à découvrir et que 1^ fait ne soit pas
souvent réprimé: DERRIDA, note sous cass. crim. 4 décembre 1978, D.1979-IR-366.
(3) B, BOULOC, ibid.; ne pas oublier l'exigence de l'élément mor^l.
4) B, BOULOC, op. cit., note sous cass. crim. 30 juin 1971, JCP
cass. crim. du 13 janvier 1854, Bull. crim. n"^ 9 citée.
(5) R. DORAIS des MONTS, op. cit., in Le droit pénal spécial des
1 semble que les
1973-11-17344 et
S.A., p. 373.
(6) Cass. crim. 4 octobre 1968, Bull. crim. n° 244.
3Û3.
Plus particulièrement, le détournement d'actif
est constitué par un acte de disposition accompli par
personnel
son auteur
sur son seul patrimoine personnel. Il n'importe que le prix de vente
de l'immeuble soit resté pendant un certain délai entie les mains
du notaire alors que cette somme d'argent a pu être saisie par un
autre créancier mieux informé (1).
De même, se rend coupable de détournement d'actif personnel,
le dirigeant d'une société qui, après s'être porté caution personnelle
des engagements de la société envers un créancier a fait postérieurement
à la cessation des paiements de la société, donation (i'un immeuble
à sa fille, le prévenu ne pouvant ignorer que l'aliénation consentie
était contraire aux intérêts sociaux et aux intérêts
et tendait à dissimuler ou à détourner une partie de
Ainsi, à la limite, une simple modification d
de l'actif du patrimoine du dirigeant pourrait si les
constitutifs sont vérifiés conduire à la condamnation
détournement d'actif personnel (3).
jes créanciers
:3on patrimoine (2).
la structure
autres éléments
du chef de
2'^ Conditions touchant au préjudice subi par les divers intéressés
La prévention de détournement d'actif exige en outre que
les droits des diverses catégories de créanciers inté
établis sur le patrimoine du dirigeant ou tout au moi
de l'être. Si, pour le détournement ordinaire, l'élém
se définissait notamment par le déplacement de l'acti
de la masse, dans le détournement de l'actif personne
par la mise en échec des droits des créanciers (4). I
ressés soient
ns susceptibles
ent matériel
f au préjudice
1, il se traduit
1 importe par
conséquent que ces droits sur le patrimoine du dirigeant existent
(1) Cass. crim. 30 juin 1971, JCP 1973-11-17344, note BOULOC.
(2) Cass. crim. 4 décembre 1978, D.1979-IR-366, note DERRIDA.
(3) B. BQULOC, op. cit., note sous cass. crim. 30 juin 1971, pr
(4) A noter que les créanciers sociaux peuvent, à titre individ
dommages-intérêts du dirigeant social qui n'est pas soumis
tive de la sociétés voir DERRIDA, note sous crim. 4 décembr
et les réf. citées.
îcitée.
jel, obtenir des
3 la procédure collec-
1978, D.1979-IR-366,.
A cet égard, la société, les associés et les cr
disposent, dans la plupart des législations, d'une mult
en responsabilité susceptibles d'être engagées contre 1
sociaux, en particulier quand survient la faillite de 1
Leur responsabilité peut découler des fautes de gestion
violation des dispositions statutaires ou légales (2),
particulières en matière de faillite (3) et même des fc
les ou extracontractuelles.
Pour la cour de cassation française, le délit p
par l'article 132 de la loi de 1967, est caractérisé Scins qu'il soit
nécessaire que le prévenu ait été condamné au comblement du passif
social ou déclaré personnellement en règlement judicia
dation des biens, par application des articles 99 à 101
loi ou qu'il ait personnellement cautionné les engagem
société envers un créancier (4).
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éanciers sociaux
itude d'actions
es dirigeants
a société.
(1 ) , de la
des dispositions
utes contractuel-
révu et réprimé
re ou en liqui
de la dite
^nts de la
Il n'importe par conséquent la base sur laquel
les associés, ou la société peuvent fonder leurs droit
en échec alors que les créanciers espéraient les réper
patrimoine du dirigeant constitue celui-ci en infracti
comme le dirigeant n'est pas lui-même en cessation de
que les faits reprochés se rapportent à son patrimoine
et non à celui de la société, l'incrimination déjà exceptionnelle
le les créanciers,
Leur mise
Duter sur le
on. Cependant,
paiements et
personnel
ne concerne que le détournement, la dissimulation, la
ou la reconnaissance frauduleuse de dettes. On peut s'
dissipation
interroger
toutefois sur l'opportunité de cette extension de la banqueroute
et le cas échéant, sur les raisons du caractère limité de la répression.
(1) F, T'KINT, op. cit., Rev. rég. dr. 1980, p. 103 à 109.
(2) F. T'KINT, op. cit., Rev. rég. dr. 1980, p. 105 et s. et les
La responsabilité personnelle envers les tiers des organes d
le, Rev. gén. ass. et resp. 1968, n° 7995. P. VAN OMMESLAGHE,
récents de la responsabilité civile et économique, in L'évol
droit commercial..., p. 21 et s. En droit français P. DURAND
ques de l'entreprise privée citée par D. MARTIN, op. cit., R
(3) AMIAUD, op. cit., Rev. gén. fail. 1936, p. 3 et s,; BRICART,
réf. citées; FAGNA?~D,
• la société commercia-
Développements
ution récente du
Les fonctions publi-
TDC 1979, p. 188.
op. cit., RTDC 1952,
p. 35 et s.; LEGEAIS, op. cit., RTDC 1957, p. 289 et s.; ARTZ, op. cit., RTDC 1975,
p.3 et s., en matière d'extension de faillite. Pour le combl
droit belge par exemple; F. T'KINT, op. cit., Rev. rég. dr.
RONSE, op. cit., RPS 1979, p. 298 et s.
(4) Cass. crim. 26 novembre 1979, D,1980-IR-p. 308.
ement du passif en
1980, p. 112 et s.;
c. Discussion sur l'opportunité de l'incrimination
du détournement d'actif personnel du dirigeant
La répression du détournement d'actif personne
du dirigeant est particulière à la France et à la plup
anciennes possessions. Elle a vu le jour en même temps
sion des dirigeants sociaux pour des faits de banquerc
dans le cadre de la société commerciale et l'adoption
civiles et patrimoniales à charge de ceux qui abusaient de la person
nalité morale de la société (1).
En matière pénale, il s'agissait avant tout d
faits délictueux à ceux par qui ils étaient arrivés
peut se demander la place occupée par la répression
pour le détournement d'une partie de ses biens. En ef
l'activité sociale a été respectée et dans ce cas, le
incombent aux dirigeants par qui la société a agi, ou
physique a abusé de la personnalité morale et exerçan
commerciale personnelle, elle est devenue commerçante
des poursuites pour banqueroute (2). Il n'apparaît pa
nement d'actif personnel s'insère dans l'une des hypo
Sa répression peut-elle néanmoins être justifiée?
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[j)ès lors, on
dirigeant
et, ou bien
3 infractions
bien une personne
t une activité
et donc passible
s que le détour-
thèses (3).
du
ation des respon-
ce pas dans
que sa responsa-
ce de la faillite
peut postuler
longement de
ffaut-il bien
équat pour y
L'échec est souvent l'occasion de la détermin
sabilités; en l'occurrence, si le dirigeant ne se pla
l'hypothèse classique de la banqueroute, il n'empêche
bilité personnelle peut être engagée dans la survenan
sociale (4). Mais, au-delà, la masse des créanciers
une protection pénale plus adéquate en raison du pro
leurs droits sur le patrimoine du dirigeant; encore
préciser le bien juridique protégé et le mécanisme ac
parvenir .
(1) AMIAUD, op. cit., Rev. gén. fail. 1936, p. 3 et s.; F. GOYET, op. cit., RSC 1936,
p. 345 et s.
(2) Voir BRICART, op. cit., RTDC 1952, p. 35 et s.
(3) GAUTHIER, op. cit., Juriscl. pén., lois pénales annexes; Soit
n° 72.
(4) D. VEAUX, La renaissance de la responsabilité personnelle d
merciales, thèse. Rennes, 1945, Paris, éd. techniques 1947.
ciétés fasc. J, 1969,
ans les sociétés com-
1° Les contours de l'incrimination: difficile équilibré
entre le délit de fond et le délit de forme
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Compte tenu des règles déterminant les domaine
et de la banqueroute, la répression du dirigeant socia
détournement de l'actif du patrimoine personnel paraît
incompréhensible puisqu'elle frappe un débiteur civil
à l'égard de la personne physique, les procédures coll
la banqueroute ne s'appliquent qu'aux commerçants, la
de la faillite
L du fait du
de prime abord
alors que,
ectives et
question ne
se situe pas cependant, à ce niveau; car, l'incrimination ne frappe
pas le dirigeant pour la gestion personnelle de son pa
responsabilité pénale trouve origine dans la cessation
de la société qu'il dirige et pour autant que la gesti
de la société peut obliger le dirigeant à réparer le p
aux victimes de la faillite sociale.
trimoine. Sa
des paiements
on ruineuse
réjudice causé
De même, pour rester dans les limites de la
des droits des créanciers de la faillite, le dirigeant
pour une utilisation fauduleuse des biens que dans la
pourrait-on dire, ils sont grevés. Dr, la charge qui
rence sur le patrimoine du dirigeant est d'assurer la
du préjudice causé à l'occasion de la gestion ruineuse
Il n'est donc pas question de frapper la gestion du p
nel du dirigeant mais les seules perturbations opérées
traire aux obligations que la survenance de la faillit
éventuellement à sa charge. Pour cela, l'incrimination
tion de forme destinée au respect des sanctions patrirr
du régime de faillite (1).
Il s'avère cependant que certaines décisions c
condamnent sans se préoccuper de la source de l'obligs
le dirigeant veut se soustraire dès lors que la cessât
de la société lui était connue. Les droits des créanci
peuvent découler de la responsabilité du dirigeant dar
de l'entreprise mais aussi de toute autre responsabil:(té de droit
commun (2 ) .
(1) B. BOULOC, note précitée, JCP 1973-11-17344.
(2) Cass, crim. 4 décembre 1978, D.1979-IR-271 et 366; cass. cri
D.1980-IR-P. 308.
juste protection
n'est réprimé
mesure où,
pèse en 1'occur-
réparation
de 1 ' entreprise.
a|trimoine person-
pour se sous-
e sociale met
sera une infrac-
oniales découlant
es tribunaux
tion à laquelle
ion de paiements
ers atteints,
s la ruine
n„ 26 novembre 1979,
Sans doute, l'exigence de la cessation des pai
société comme élément constitutif de l'incrimination m
ci dans le domaine de la faillite. Mais le trouble à 1
s'est déplacé puisqu'il concerne les relations entre 1
et le dirigeant débiteur secondaire, en tant que son p
tit celui de la société. Plutôt qu'une infraction assi
banqueroute, l'incrimination n'aurait par conséquent
connexité avec elle (1); ce qui devrait conduire à une
différente de sa gravité. Il s'agit d'une atteinte aux
créanciers commise par une autre personne que le débit
On peut d'ailleurs se demander si la qualité de dirige
sable à l'incrimination.
2° L'exigence de la qualité de dirigeant comme élément
de l'incrimination: confusion dans les objectifs de
Pour parfaire les mesures d'aggravation de la
des dirigeants qui mènent la société à la faillite, 1'
de détournement d'actif personnel fut érigée à charge
social à côté des infractions assimilées. Mais on peut
si cette exigence n'a pas restreint les objectifs de
ou si effectivement l'incrimination était objectivemer
de la qualité de dirigeant.
Dans la mesure où la nouvelle incrimination a\
3Q7.-
F>ments de la
3intient celle-
'ordre social
es créanciers
atrimoine garan-
Tiilée à la
'un lien de
appréciation
droits des
eur lui-même.
ant est indispen-
qu
constituti f
la répression
responsabilité
incrimination
du dirigeant
se demander
a répression
t inséparable
ait pour tâche
de renforcer la protection des droits des créanciers découlant de
la responsabilité encourue par les dirigeants dans la
de la société, il était sans doute nécessaire que les
conduite ruineuse
droits des
créanciers sur le patrimoine du dirigeant existent; mais il n'était
pas indispensable que sa responsabilité dans la faill te sociale
en tant que dirigeant apparaisse (2). Dans sa structure matérielle^
le détournement d'actif personnel a par conséquent un caractère ambigu
en organisant à la fois une répression à charge du dél)iteur secondaire
de la faillite et à charge, du dirigeant responsable d^ la ruine de
la sociétéo
(1) Ne pas confondre néanmoins avec le recel; cass. crim. 18 jan
crim. n"^ 17, On glisserait de ce point de vue vers une infra
(2) Cependant, en pratique, même si aucun lien de causalité n'es
qualité de dirigeant et celle de débiteur de la masse de la
géants de droit ou de fait auront le plus souvent à soutenir
les droits des créanciers à la suite de la cessation des pai
vier 1968, Bull,
ction de fond.
t exigé entre la
société, les diri-
sur leur patrimoine
ements de la société.
Pour pousuivre le débiteur qui compromettrait
des droits des créanciers, était-il vraiment nécessair
dans le cadre de l'activité sociale? On pourrait se de
égard pourquoi le dirigeant qui a cautionné les engage
société risquerait des poursuites pour détournement d'
alors que la caution d'un commerçant personne physique
En revanche, comme dirigeant ayant abusé de Is
morale de la société jusqu'à la ruine de celle-ci, le
aurait pu faire l'objet de plus d'attention de la part
pénal. A l'instar de l'extension de faillite en matièi
aurait pu à notre avis, appliquer des peines de banque
ceux qui, ayant pris la responsabilité d'un comporteme
ostensible d'un homme d'affaires, ont organisé leur ir
L'incrimination de banqueroute plus complète frapperai
délinquants pour l'ensemble de fraudes, fautes graves
la gestion de leur patrimoine afin de protéger aussi t|)ien les créan
ciers sociaux que les créanciers personnels (1),
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la réalisation
e de se placer
mander à cet
ments de la
actif personnel
serait impunie
personnalité
délinquant
du législateur
e civile, on
route à tous
nt caché ou
solvabilité.
t ces nouveaux
portant sur
Certes, même la simple soustraction du patrimoine aux poursui
tes des créanciers de la faillite pourrait susciter une réprobation
sociale, étant entendu que la réparation la plus complète du dommage
contribue au retour de l'ordre social; encore convien
les infractions proprement dites du débiteur de celle
gravitant autour de lui. Alors que les faits les plus
:-il de distinguer
des acolytes
graves seront
seuls reprochés aux derniers, le débiteur encourra les sanctions
pénales pour toutes fautes graves et fraudes portant
aux droits des créanciers.
gravement atteinte
En résumé, alors que les auteurs d'abus de la
morale auraient dû subir l'entièreté du régime de banjii
de simples débiteurs, les dirigeants ou toute autre p
ne se soustrairait qu'aux poursuites subsidiaires des
de la masse n'encourrait de sanction que pour les fai
graves facilitant la banqueroute proprement dite.
(1) Voir supra corrélation de la banqueroute et de l'extension c
personnalité
ueroute comme
rsonne qui
créanciers
:s les plus
e faillite.
SECTION 2: LA RECONNAISSANCE FRAUDULEUSE DU PASSIF: EL
Au lieu de revêtir une forme positive comme da
ment d'actif, l'appauvrissement du patrimoine du débit
des créanciers peut se réaliser par l'augmentation des
diminuera les dividendes en même temps qu'elle permett
pour l'avenir une quantité de ressources correspondant
l'augmentation factice du passif, le gage des créancie
dans ce cas également diminué ou supprimé (2). Le résu
conséquent le même que dans le détournement d'actif, e
change. La violation du gage général étant certaine, 1
frauduleuse du passif est gravement réprimée.
La doctrine insiste peu sur la structure matéi
fraction dont la qualification ne semble pas poser de
particulières (3). Pourtant, l'opération paraît plus
particulier lorsque le débiteur l'a minutieusement pr
les écritures; il s'entend alors avec certains créanc
prêts à lui porter secours en majorant leur déclaratio
(A). Mais il n'est pas à exclure qu'il procède tout s
tion fictive.
309.
EMENT MATERIEL
is le détourne-
eur au détriment
dettes qui
ra de se- réserver
es (1). Par
rs se trouve
Itat est par
eul le procédé
a reconnaissance
ielle de 1'in-
di fficultés
Astucieuse en
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Comme pour la dissimulation, le problème crucial de l'incrimi
nation réside dans la découverte de la réalité des faits. Quand les
créanciers acceptent de jouer le jeu, l'enquête rencontre des diffi
cultés insurmontables.
On peut s'interroger à cet égard sur la limit
de l'incrimination. La plupart des législations (5) e
punissent en effet que la reconnaissance des dettes e
les écritures, soit dans des actes publics soit dans
sous signature privée et particulièrement dans le bil
par conséquent les seuls moyens écrits de se reconnaî
débiteur qui sont réprimés.
(1) ROUJOU de BOUBEE, op. cit., Ann. Univ. se. soc. Toulouse 19
(2) LIKULIA BOLONGO, op. cit., p. 383.
(3) HONORAT, op. cit., Juriscl. pén. art. 402-404, n° 78.
(4) LENCOU, op. cit., p. 52 et s.| JL DUPLAT, Droit pénal finan
Aspects nouveaux du droit de la banqueroute... in L'évoluti
commercial..., p. 397.
(5) France, Belgique, Cameroun, Sénégal, Maroc, etc...
ation du domaine
xaminées ne
ffectuée dans
des engagements
an. Ce sont
tre fictivement
5, p. 192.
:ier, p. 56; JL DUPLAT,
}n récente du droit
Il est vrai que dans ce cas, la criminalité de
révèle sans équivoque et que la preuve pourra en être
que la difficulté réside précisément dans la connaisse
faits. Par ailleurs, il y a lieu de constater que pour
tre à la faillite, une déclaration de créance sera née
pourrait dès lors penser qu'une majoration du passif c
fera par cette même voie. Toutefois, il n'apparaît pas
à l'ordre social soit différent quand l'agent emploie
l'infraction des moyens écrits ou oraux. U. 'aveu mensor
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l'agent se
facilitée bien
nce de ces
se faire admet-
essaire. On
rédible se
que le trouble
pour perpétrer
ger fait paî3
le débiteur, des affirmations devant témoin peuvent autant porter
atteinte au gage général (1). Il conviendrait par conséquent, à la
suite de quelques législations (2) de ne pas spécifier les moyens
utilisés pour la reconnaissance frauduleuse de dettes, de manière
à englober dans les modes de perpétration de l'infraction l'aveu oral.
Par la soustraction de l'actif ou la majoratiijDn
le délinquant poursuit un but de fraude clair: faire
manière directe aux créanciers son patrimoine sur leq
de la cessation des paiements, ils doivent pouvoir co
sa composition (3). La grave atteinte que, sans équiv
leurs droits mérite d'être pénalement réprimée. Mais
les seuls procédés de violation grave du gage général
législations ajoutent immanquablement la soustraction
des livres dont on peut se demander l'effet nuisible
gage général des créanciers.
SECTION 3: LA SOUSTRACTION DE LA COMPTABILITE
Outre le détournement d'actif et la reconnais
du passif, l'on insère parmi les faits de banqueroute
la soustraction de la comptabilité. Certaines législations (4) incrimi
nent explicitement l'altération des livres alors qu'ailleurs on estime
que, dans ce cas, il y a réalisation des infractions fondamentales
à savoir le détournement d'actif, ou la reconnaissance frauduleuse
du passif. De la sorte, au-delà du mode de perpétrati
la répression atteindrait le résultat recherché par 1
du passif,
échapper de
jel, à la suite
inpter dans toute
Dque^ subissent
ce ne sont pas
toutes les
frauduleuse
sur le patrimoine,
sance frauduleuse
frauduleuse
on de l'infraction,
e délinquant (5).
(1) Comparer avec LENCOU, op. cit., p. 53 et s.
(2) Anciennes possessions belges, Mali, Tunisie. Remarquer que
spécifie pas en matière de faillite personnelle (art. 106,
(3) Voir cas cité par JL DUPLAT, op. cit., in L'évolution récen
p. 397.
(4) En Belgique et dans les anciennes possessions belges
(5) Droit français; CLEMENT, op. cit., g, LENCOU, op. cit.
la législation ne
1° de loi 1967).
he du droit commercial..,
L/iUJ-L 1J.di ly J.O ; i-i_ui-ii_i\ i u(j uj.Oo, u '--'-'i, u p. 50 ^ HONORAT, Op.
cit., Juriscl. pén., art. 402-404, 2, 1969, n° 75; GAUTHIER, op. cit., juriscl. pen.
lois oénales annexes, sociétés, fasc. J:. 1969. n° 73.
Il semble, cependant, qu'en la matière, la rép
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ession tire
avantage à se fixer sur les atteintes portées à l'obligation de tenir
la comptabilité comme instrument de gestion indispensa
dère que les droits des créanciers sont sérieusement m
la véritable situation du débiteur ne peut être retrac
d'une défaillance de la comptabilité.
Après avoir recherché le fondement d'une telle
on déterminera ses éléments constitutifs en rapport av
de la comptabilité en matière commerciale.
§ 1 . FONDEMENT DE L'INGRIMINATION DE SOUSTRACTION DE L
L'objectif primordial de répression en matière
3le. L'on consi-
enacés lorsque
êe à la suite
incrimination
ec 1'exigence
A COMPTABILITE
de banqueroute
est d'atteindre toute fraude opérée à l'égard de la masse des créan
ciers. Il peut dès lors paraître surprenant que parmi
atteintes directes au patrimoine du débiteur, gage gén
ciers, se trouve la soustraction de la comptabilité (:
les plus graves
éral des créan-
).
La comptabilité tient une place très important
commerciale et dans la gestion des entreprises en gén
ment elle permet au débiteur de suivre son affaire,
elle est déterminante de la confiance des créanciers
partenaires du débiteur. Tout le monde suit le dévelo
faire à travers les éléments comptables publiés et il
leur foi ne soit pas trompée. C'est pourquoi la défai
comptabilité pourrait être rangée parmi les atteintes
que ( 2 ) .
e en matière
éral. Non seule-
mais encore,
et de tous les
ppement de 1'af•
importe que
lance de la
.à la foi publi-
Néanmoins, à l'égard des créanciers alertés p
de la faillite, la soustraction de la comptabilité re
atteinte plus directe et plus grave à l'instar du dét
ou du gonflement frauduleux du passif. Contenant les
sables à l'appréciation de l'octroi du crédit par la
projette sur la situation du débiteur, la comptabilit
dans les éléments d'appréciation de leurs droits (3)»E
au débiteur de connaître la situation financière et é
son activité (4). Elle est enfin, un instrument de ge
de suivre le déroulement de l'activité, son évolution
(1) Voir PINOTEAU, op. cit., p. 460, n° 858.
(2) CLEMENT, op. cit., p. 234, Ex. art. 207 de loi sur les sociétés commerciales en
Belgique: le faux commis avec une intention frauduleuse.
(3) CLEMENT, op. cit., p. 235.
(4) G. CLEMENT, op. cit., p. 239.
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Durnement d'actif
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stion qui permet
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les éléments qui influent de manière déterminante, sur les résultats
(1). Et lorsque survient la faillite, elle permettra au curateur
dedéterminer la situation du débiteur et les causes de la cessation
des paiements.(2).
La soustraction de la comptabilité ou son alté
certaines législations - revêt par conséquent une particulière gravité
en affaires. Elle porte une atteinte directe aux droit
en ce sens "qu'elle a pour conséquence de faire dispar
des engagements prix par le commerçant ou par la socié
1er sa véritable situation" (3). De procédé utilisé poL
à la soustraction du gage général des créanciersj elle
ration - dans
s des créanciers
aître des preuves
té et de dissimu-
r parvenir
se mue en
une véritable atteinte au "support" des droits des créanciers. De
simple atteinte à l'obligation formelle de la tenue d'une comptabilité
elle devient, une véritable infraction de fond, une véritable fraude
aux droits des créanciers dont la juste appréciation équivaut à l'exis
tence ( 4 ) .
cpe rôle de jauge
loi en cas
ou son altéra-
iitteinte mais
r s .
C'est par conséquent l'importance accordée à
de l'activité économique qui motive la sévérité de la
de défaillance. Par la soustraction de la comptabilité
tion, ce n'est pas la foi publique qui est seulement
encore et surtout les droits patrimoniaux des créanciè
Les nouvelles législations (5) de la banquero
une place de choix aux incriminations en rapport avec
Elles ont même réalisé pour la plupart une gradation
selon la gravité des actes posés. Si la soustraction
est réprimée à titre de banqueroute frauduleuse, la n
comptabilité est un cas de banqueroute simple obligat
que la tenue irrégulière ou incomplète est qualifiée
(1) F. GORE, Personnalité juridique et ' personnalité comptable,
et le droit, séminaire organisé à Liège (1973), p. 40 et 41
234.
(2)Voir CLEMENT, op. cit., p. 235.
(3) HONORAT, op. cit., juriscl. pén., art. 402-404, n° 74; LENC[|)I
BESSOL), op. cito, p. 124.
(4) BESSOL), ibid. En droit belge voir MAERTENS, Commentaire de
sur les faillites, banqueroutes et sursis, p. 753, n° 874.
(5) Exemple de la loi française de 1967: art. 129 (banqueroute
128, 5° (banqueroute simple facultative) s art. 127, 5° (banc}^
obligatoire).
jte accordent
la comptabilité,
je la répression
de la comptabilité
•n tenue de
•ire tandis
de banqueroute
in La comptabilité
CLEMENT, op. cit., p.
U, op. cit., p. 50;
a loi du 18 avril 1851
rauduleuse); art.
ueroute simple
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simple facultative. Il est à remarquer, enfin, que la ..égislation
belge, l'une des plus récentes en la matière, ne réprine à titre
de banqueroute que la soustraction et l'altération frauduleuse de
la comptabilité, abandonnant à cet égard la répression
hypothèses (1).
des autres
On s'arrêtera, pour l'heure, à la soustraction
de la comptabilité dont on va déterminer la structure
frauduleuse
matérielle.
§ 2. ELEMENTS CONSTITUTIFS DE l'INFRACTION EN RAPPORT
AVEC L'EXIGENCE DE LA COMPTABILITE
rçant ou une
tion des livres
r banqueroute
ression a
éléments indis-
où tous les
éfinis, il
a répression
des livres
a peine pour
L'importance de la comptabilité pour un comme
société commerciale ne peut être méconnue. La soustrac
ne fut-elle pas l'une des premières incriminations pou
(2)! Mais, en ce domaine, le problème crucial de la
été souvent la détermination de manière limitative des
pensables de la comptabilité. Dans une matière pénale
éléments de l'incrimination doivent être strictement d
a été toujours difficile de concilier les besoins de 1
et les nuances de la pratique avec la fixation rigide
et des documents comptables exigés sous la menace de 1
banqueroute (3).
r ép
Il sied par conséquent de connaître d'abord le
du commerçant en matière de comptabilité pour fixer er
des incriminations. On découvrira, à cet égard, une c
entre les obligations qui s'imposent au commerçant pe
et celles d'une société commerciale. Seront successiv
s obligations
suite le contenu
^rtaine différence
l'sonne physique
ement analysées:
1. Les exigences de la loi en matière de comptabilité
2. La soustraction de la comptabilité à charge du comrierçant personne
physique
3. L'infraction assimilée à charge du dirigeant socia„
(1) art. 21 et 22 de loi du 17 juillet 1975, relative à la compt
comptes annuels des entreprises.
(2) H. LEVY-BRUHL, La banqueroute dans l'ancien droit français,
(3) Pour le manque d'harmonie des dispositions relatives aux obi
çant et celles relatives à la faillite; voir notamment, HONG
du décret du 20 mai 1955... Thèse Alger 1959..., p. 21 et s.
Alger 1er juillet 1958, JCP 1958-11-10854; A. HONORAT, note
janvier, 11 juillet 1960 et 14 mars 1961, D.1961-J-p. 685 à
JL DUPLAT, Aspects nouveaux du droit de la banqueroute et di
in L'évolution récente du droit commercial et économique, éc
1978, p. 367 et s. Voir infra; non tenue de comptabilité cor
profession, eu égard à l'importance de l'entreprise (banquei
toire).
abilité et aux
RSC 1947, p. 491 et s.
igations de commer-
RAT, Les innovations
; DERRIDA, note sous
sous cass. com. 4
688; en droit belge
droit pénal comptable.
. J. Barreau, Brux.
forme aux usages de la
oute simple obliga-
A- LES_EXIGENCES_DE_LA_LDI_EN_MATIERE_DE_CgMPTABILnE
Sans prétendre à une investigation approfondie
du droit comptable, il convient cependant d'être fixé
légales en la matière pour apprécier l'incrimination d
frauduleuse des livres ou de la comptabilité. Or, le d
pement de la comptabilité semble coïncider avec les pr
en matière de gestion des entreprises, la comptabilité
même un outil de gestion (1). Aussi, étant donné la di
niveau de développement existant entre les anciennes p
africaines et les métropoles et liée au demeurant à la
des entreprises et au volume des affaires drainées, il
que les exigences légales en matière comptable soient
En revanche, l'absence d'un droit positif comptable st
la dispersion des dispositions dans de nombreux textes
n'empêche pas un développement des exigences comptable
les usages de la profession. Néanmoins, une telle lacu
fortement l'action répressive qui doit se conformer à
des incriminations. D'où l'élargissement des termes de
sous le vocable de comptabilité.
On examinera les livres exigés par la loi et einsuite le contenu
de la comptabilité.
a. Les livres de comptabilité exigés par la loi: droit
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étant elle-
fférence de
ossessions
dimension
est à prévoir
différentes,
ructuré ou
variés (2)
s à travers
ne embarrasse
la légalité
1 ' incrimination
des pays africains
Avant l'avènement de nouveaux droits comptable
dispositions y afférentes en matière de droit des soci
obligations légales concernant la tenue des livres de
peu exigeantes. Cependant, le commerçant se contenter
seules exigences de la loi; il se conformera en outre
qui améliorent la perception de son activité, D'ailleu
s et de nouvelles
étés (2), les
commerce sont
rarement des
aux usages
rs.à la veille
(1) CLEMENT, op. cit., p. 234, citant H. COURCELEAUD, De la fore
bilités commerciales au regard du droit fiscal et des conséq
lent, thèse, Paris, 1978.
(2) Cl. LEMPEREUR, Principes du droit de la comptabilité et des
des entreprises, in L'évolution récente du droit commercial
p. 213 et s. (exemple de la Belgique avant la loi de 1975).
(3) Voir infra; Droit belge et droit français. Certains pays afr
les obligations à charge des commerçants en matière de livres de commerces voir
ci-après, note.
= probante des compta-
uences qui en décou-
comptes annuels
et économique, 1978,
icains ont amélioré
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de la réforme française de 1958, la première à avoir ir
matière de banqueroute le concept élargi de comptabilit
troduit en
é, certaines
législations de faillite fixent les obligations des commerçants en
la matière selon un double critère: les livres exigés par la loi
et les usages de la profession compte tenu de la dimension de l'entre
prise ( 1 ) .
On distinguera toutefois entre les disposition
possessions françaises de celles des anciennes possess
les exigences légales n'étant pas en ce domaine tout à
Selon le code de commerce d'outre-mer en vigueu
anciennes possessions françaises, le commerçant est ob
un livre journal et un livre inventaire. Ce sont les 1
res ,(2). Toutefois, pour mieux exprimer la réalité éco
son affaire, le commerçant s'est souvent astreint à la
livres auxiliaires, notamment celui des résultats, le
et à la conservation d'autres documents comme les copi
reçues (3).
(1) Comparer art. 8 et 9 du c. de com. en France et dans les ancj
françaises et art. 12, al. 12, 3° du décret du 20 mai 1955.
en matière de banqueroute simple obligatoire, du moins en drci
les législations africaines qui l'ont pris comme modèle (voir
des anciennes
ons belges,
fait identiques.
dans les
Ligé de tenir
ivres obligatoi-
nomique de
tenue d ' autres .
grand livre
es et les lettres
ennes possessions
'expression subsiste
it français et
infra).
(2) Art. 8 et 9 du c. de com. d'outre-mer prévoient des livres obligatoires et facul
tatifs. A l'imitation du décret français du 22 septembre 195: , certaines législa-
tions africaines (code marocain art. 10 et s.), code algérien (art. 9 et s.)
mais ne font pasexigent en plus d'établir le bilan et le compte de résultats
mention des livres facultatifs alors que d'autres exigent seulement une comptabi
lité conforme aux usages de la profession, tantôt en spécifiant de manière indica
tive les livres obligatoires (exemple Gabon: loi n° 7-72 pori:ant réglementation
24), JO Rép. gabo-de la profession de commerçant en République gabonnaise (art
naise 1972, p. 885, tantôt en distinguant les différentes catégories de com
merçant (Tunisie: c. de com., art. 7); Côte d'Ivoire (art. 2
du 1er août 1964, relative aux obligations des commerçants e
de la Ici n° 64-292
à la modification
des art. 147 et 150 du code pénal, JO Rép. Côte d'Ivoire 1964, p. 1080 et s.)
Dans cette catégorie, il faut inclure les livres exigés par ^.es lois spéciales
et particulières à certaines professions; comparer en droit £)elge avec art.
16 de la loi du 17 juillet 1975.
(3) Le décret français n° 53-875 du 22 septembre 1953 relatif à ^a tenue des livres
de commerce et ne mentionnant plus les livres facultatifs fu': rendu applicable
dans les territoires d'outre-mer, au Togo et au Cameroun par décret n"^ 55-323
du 24 mars 1955 (Rec. Penant 1955-III-p. 102).
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Dans les anciennes possessions belges, en reva
tenue de la comptabilité est obligatoire, la loi ne di
entre les livres obligatoires et facultatifs, pas plus
précise le mode de comptabilité à adopter. La seule ex:
une comptabilité régulière qui reflète "l'état des opérations commer-
Celui-ci doit
l'activité,
ensuite chaque année, et garder les copies de sa correspondance.
nche, si la
stingue pas
qu'elle ne
igence est
ciales et la situation de fortune" du commerçant (1).
néanmoins, est-il précisé, faire inventaire avant (2)
On peut, à cet égard, se demander si une disti
être établie entre les inventaires et les correspondan
et les livres à,.proprement parler de l'autre, comme 1'
certaines dispositions du décret du 31 juillet 1912 sl
de commerce (3).
notion doit
ces d'un côté
y inviteraient
r les livres
Il est évident que les inventaires et les correspondances
font corps avec les livres pour l'entière satisfaction des obligations
du commerçant en matière de comptabilité; ou plutôt font-ils partie
eux-mêmes des livres nécessaires à la détermination d
opérations commerciales et de la situation de fortune
du commerçant, écrit un auteur, englobent tous les do
passent entre les mains à l'occasion de l'exercice du
que toutes les opérations comptables qu'il effectue"
Il reste cependant qu'il est difficile de pré
et en détail les normes comptables pour toutes les en
dire que la technique comptable elle-même est en cons
Comme le décret français de 1955 l'avait reconnu, non
exigences comptables diffèrent selon les professions,
au sein d'une même profession selon les dimensions de
6). La sage solution du législateur a été toujours d'
caractère obligatoire à un certain nombre de livres m
(1) Art. 1 du décret du 31 juillet 1912. Voir COM- LAN, Traité de droit commercial
congolais, t. I, p. 48 et s.
(2)Art. 2 du décret du 31 juillet 1912.
(3) Art. 4 et s. du décret. Or, les dispositions pénales ne ferî
livres, sauf pour la banqueroute simple facultative (arto 8tl
code pénal colonial).
(4) Art. 1 du décret du 31 juillet 1912.
(5) COM. LAN, op. cit., t. I, p. 50.
(6) A. HONORAT, Les innovations du décret du 20 mai 1955. Thèse
So Même la législation belge assez détaillée stipule une coi
à la nature et à l'étendue des activités (art. 2 de loi 197$
l'état des
(4)! "Les livres
uments qui
commerce ainsi
5) .
oir rigidement
:reprises sans
;ante évolution,
seulement les
mais aussi
l'entreprise
attacher le
inimum.
^ient référence qu'aux
, 1°, 2°, 3° du
Alger, p. 21 et
iftiptabilité appropriée
Pour la doctrine et la jurisprudence française
tenir des livres de commerce affecte sans doute les li
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la règle de
vres obligatoi-
res à savoir le 1ivre-journal et celui d'inventaire (1). Néanmoins,
lorsque d'autres livres ont été tenus notamment le gra
les livres auxiliaires, ils doivent l'être avec la mêm
les livres obligatoires (2). Aussi, la règle de la ten
de commerce et les sanctions qui lui sont attachées cd
en définitive tous les livres effectivement tenus. En
toutefois, cette interprétation n'emporte pas toute la
de la solution (3). C'est pourquoi les nouvelles légis
aux livres de commerce la généralité du terme de comptab
b. L'exigence de la tenue de comptabilité dans les léc
Pour connaître la véritable situation financière et éc
l'entreprise, les seuls livres obligatoires (4) ne peu
manière concrète rendre compte de toutes les opératior
Par ailleurs, la réalité des écritures ne sera pas véi
n'est pas soutenue par des pièces justificatives et a
retraçant la vie de l'entreprise, l'exigence élémentai
bilité étant d'être complète et régulière (5), c'est-È
toutes les opérations sans exception et au fur et à m
passation. On s'arrêtera ici à la quantité de documen
une comptabilité tandis que la qualité de leur tenue
plus loin lorsqu'il sera question du caractère complet;
de la comptabilité.
nd-livre ou
e rigueur que
ue des livres
ncernerait
matière pénale,
certitude
lations préfèrent
ilité .
islations récentes
onomique de
vent pas de
s effectuées,
ifiée si elle
litres documents
re d'une compta-
-dire enregistrer
ésure de leur
s constituant
$era examinée
et régulier
(1) Note DERRIDA, sous Alger, 1er juillet 1958, XP 1958-11-10854, G. RIPERT, Encycl
cass. crim. 8 janvier
168, p. 428. Voir
Dalloz, ' V° Usages commerciaux, n° 10; Note COSSON, sous
1979, D.1979-J-663; crim. 29 mai 1978, Bull. crim. 1978, n°
cependant HONORAT, op. cit., thèse Alger, p. 22 et 23; HONORAT, note sous cass.
com. 4 janvier, 11 juillet 1960 et 14 mars 1961, D.1961-J-685 à 688; HOUIN,
Encycl. Dalloz, • " V° Faillite... 1956, n° 179 et 183. La c
d'intérêt en matière de soustraction des livres, on la retrouvera surtout dans
l'incrimination de l'absence de comptabilité et de la comptabilité incomplète
et irrégulière.
(2) Crim. 2 novembre 1951, JCP 1951-11-6605.
(3) Crim. 8 janvier 1979, D.-1979-J-633 et le moyen-proposé dans
lequel des irrégularités commises dans les livres auxiliaire
punissables.
(4) Lorsque la loi exige un minimum légal.
(5) A. HONORAT, op. cit.. Thèse Alger, p. 23.
le pourvoi, selon
s ne sauraient être
Si le contenu de la comptabilité varie notamme
le volume et la complexité des affaires ainsi que la m
suivie, il est exclu de déterminer de manière absolue
opérations seront transcrites et évaluées (1). A la li
chaque gestionnaire aurait sa méthode d'appréciation d
Néanmoins, tout en admettant une certaine marge de lib
suivant l'évolution des techniques de gestion, amélior
de la loi dans la tenue des comptes, résultat auquel s
certaines législations récentes notamment en Belgique
1° Droit belge de_la comptabilité
En droit belge, le siège des obligations en ma
se trouve dans la loi du 17 juillet 1975 et ses arrêté
(2). Se trouvent ainsi concernés les commerçants perso
les sociétés commerciales ou à forme commerciale et le
publics dont les engagements sont réputés commerciaux
(3). Mais, suivant leur dimension, la loi les distingi
ries et leur donne le choix dans un cas de tenir une c
simplifiée ou les astreint dans un autre à une comptât
détaillée.
A l'égard du commerçant personne physique et
prises (4) la législation belge se satisfait d'une co
plifiée comprenant quatre livres ou journaux:
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nt suivant
éthode de gestion
comment les
mite même,
e ses affaires.
erté, on peut,
er les exigences
ont parvenues
et en France.
tière comptable
s d'exécution
nnes physiques,
s organismes
par la loi
e en deux catégo-
omptabilité
ilité plus
e petites entre-
ptabilité sim-
(1) Recommandationsixelatives àl'information publiée par les soc
par un groupe de travail constitué sous les auspices du cent
et financières) in Régime juridique de l'entreprise privée (
des affaires. Recueil des textes). Bibliothèque La Charte, c
annuels, p. 4 et s.; Y. GUYON, Droit des affaires, Paris, Ec
352 et s. Voir art. 2 de loi belge du 17 juillet 1975 relati
et aux comptes annuels.
(2) Une importance particulière doit être accordée à l'arrêté ro
1978 modifiant la loi du 17 juillet 1975 relative à la compt
annuels des entreprises (Mon. A janvier 1979) notamment l'art
la loi du 24 mars 1978 relative à la publicité des actes et
des sociétés commerciales ou à forme commerciale.
iétés (élaborées
re d'études bancaires
Droit belge et européen
de com., \l° Comptes
onomica, 1980, p.
ve à la comptabilité
yal du 15 décembre
abilité et aux comptes
17; voir aussi
des comptes annuels
d'élargir la loi
1978, il s'agit
llectif ou en comman-
VA ne dépasse pas
burant. Voir ci-
(3) Art. 1 de la loi du 17 juillet 1975. Il existerait un projet
aux autres personnes morales de droit privé.
(4) Art. 5 de loi du 17 juillet 1975. Selon l'A.Ro du 20 juillet
de commerçants personnes physiques ou des sociétés en nom cq
dite simple dont le chiffre d'affaires à l'exclusion de la T
15 millions, élevé à 20 millions pour les détaillants en car
après.
- le livre de trésorerie où sont enregistrés les mouve
des disponibilités en espèce et en compte. Y seront
l'objet de l'opération et les prélèvements de fonds
pour les besoins du commerce.
- le livre des achats ou des entrées relatant les acha
et prestations reçues.
- le livre des ventes ou des sorties, c'est-à-dire des
ventes et prestations fournies ainsi que les prélève
autres que pour les besoins du commerce.
- le livre des inventaires, enfin, transcrivant les de
taire et les comptes annuels (1).
Font également partie de la comptabilité les f
tives (2) qui soutiennent les écritures ainsi que s'i
le plan comptable définissant les comptes ouverts et
d'évaluation (3), selon les normes minimales fixées p
Les moyennes et les grandes entreprises, les
ciales en particulier sont soumises à la tenue d'une
plus détaillée. Cette rigueur s'attache non seulement
de documents à tenir mais aussi aux informations qu ' i
Parmi les documents obligatoires, il faut rec
- l'existence d'un plan comptable définissant les com
ainsi que leur rubrique de synthèse. Ce plan compta
en permanence tant au siège de l'entreprise qu'aux
ces comptables importants (4).
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ments et soldes
mentionnés
autres que
ts, importations
exportations,
ments en nature
nnées de 1 ' inven-
ièces justifica-
y a lieu,
es critères
r arrêté.
ociétés commer-
omptabilité
à la quantité
s doivent contenir
f>nser :
tes ouverts
le est tenu
sièges des servi-
(1) JL DUPLAT, Comptabilité des entreprises et infractions pénal
1978, p, 597 et s.; La loi du 17 juillet 1975 sur la comptât
annuels des entreprises, Rev. not. belge 1976, p. 110; P. LL
légales en matière de comptabilité et de comptes annuels des
Créadif, 1979, p. 79 et s.; JL DUPLAT, op. cit., in L'évolut
commercial... Ed. J. Barreau, Bruxelles, 1978, p. 367 et s.;
A. RUTTIENS, Aspect pénal de la loi relative à la comptabil
des entreprises, Rev. belge des sciences commerciales 1977,
(2) Art. 6 de la loi du 17 juillet 1975.
(3) Art. 7 de la loi du 17 juillet 1975. Voir art. 12 de la loi fixant les critères
des entreprises soumises au plan comptable minimum normalisa et à la publication
des bilans, comptes de résultats et de l'annexe.
es, Rev. rég. droit
ilité et les comptes
RKIN, Prescriptions
entreprises, éd.
ion récente du droit
A. DE BLUTS et
té et comptes annuels
n° 4, p. 195-209.
(4) Art. 4, al. 5 et 6 de la loi; voir art. 12 de la loi 17 jui
7 mars 1978 déterminant la teneur et la présentation d'un p
normalisé pour les grandes entreprises. Pas de schéma légal
let 1975 et AR du
an comptable minimum
exigé pour les moyennes.
- un livre-journal unique ou un journal auxiliaire uni
en journaux spécialisés reprenant par ordre de date
opérations de l'entreprise et soumis à des règles de
pour garantir la régularité, l'intégralité et la con
le des écritures (1).
- le livre d'inventaire et en annexe les méthodes d'év
sées (2 ) .
- après la confrontation de l'inventaire avec les comptes tenus,
ceux-ci sont "synthétisés dans un état descriptif co
comptes annuels" (3).
320.
que ou subdivisé
toutes les
formes prévues
tinuité matériel-
aluation utili-
nstituant les
La loi est particulièrement attentive à l'établissement des
comptes annuels chez les moyennes et grandes entrepris
assigne non seulement la mission de déterminer de mani
la situation financière de l'entreprise avec son bilan déficitaire
ou excédentaire en vue d'une répartition éventuelle deis bénéfices,
celle de fixer la valeur des biens constituant le gage' commun des
créanciers, mais aussi d'évaluer l'activité économique de l'entreprise
dans une perspective dynamique en tant qu'activité susiceptible d'appor
ter des revenus à tous ceux qui participent à sa réalisation, les
associés, les travailleurs et les tiers partenaires (4).
Dans cette optique, les comptes annuels permettront d ' entrevoir
ou de stigmatiser les difficultés de l'entreprise, alors qu'aux créan
es. Elle leur
ère statique
ciers, il fournissent des éléments d'appréciation de la possibilité
pour l'entreprise de créer une marge brute d ' expl oi t al: i on suffisante
pour assurer le service des emprunts", donnée plus intéressante que
"la réalisation forcée des actifs de l'entreprise dan^ des conditions
fréquemment aléatoires" (5).
(1) Art. A, al. 2, 3 et 4 de la loi, art. 8 de la loi.
(2) Art. 7 de la loi. L'AR du 8 octobre 1976 détermine le conten
des entreprises. Cet arrêté prévoit un schéma légal pour les
(art. 1 renvoyant à l'art. 12 de la loi).
(3) Art. 7, al. 2 de la loi du 17 juillet 1975.
(4) Rapport au Roi précédant l'AR du 8 octobre 1976 relatif aux
des entreprises (moniteur du 19 octobre 1976). Cet arrêté a
modifié par celui du 27 décembre 1977 (moniteur 30 décembre
1979 (moniteur 22 février 1979).
(5) Rapport au Roi précité.
u des comptes annuels
grandes entreprises
comptes annuels
été successivement
1977) et du 14 février
Parmi les comptes annuels, le bilan établi chaq
la même période exprime la concordance de l'inventaire
tenus au fur et à mesure de l'évolution de l'activité,
ter la règle de continuité et être dressé avec la sine
prudence souhaitées (T).
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ue année à
et des comptes
Il doit respec-
irité et la
La tenue du compte des pertes et profits ou des résultats
concentre quant à lui son information sur la rentabilité de l'entrepri.
se; il s'agit en quelque sorte de "vivifier" les données comptables
après correction d'inventaire, les redressements d'évaluation et
les imputations de telle sorte que les revenus et les
l'exercice apparaissent clairement (2). Les amortisserr
réductions de valeurs y tiennent une importance capite
Pour détailler certains éléments du bilan, expliquer leur
ampleur ou leur complexité, voire leur impact sur l'évolution de
l'activité, une annexe est prévue à côté du bilan et cla compte des
pertes et profits (4).
Dans les sociétés commerciales, la reddition des comptes
s'accompagne des rapports du commissaire pour certifier la régularité
des comptes (5) et du conseil d'administration (6) pour expliquer
l'action passée et future de la société, les évènemen :s internes
ou externes qui influent sur le volume de la producti
rapports des commissaires et du conseil d'administrât
avec les comptes sociaux. De même, l'annexe, le compt
et profits ou compte de résultats ainsi que le bilan
charges de
ents et les
le (3).
Dn etc . . . Les
Lon font corps
E- de pertes
ont un tout;
et leur ensemble constitue les comptes annuels de l'entreprise (7),
(1) Recommandations relatives à l'information publiée par les sociétés..., p. 7;
art. 10 et s. de l'AR du 8 octobre 1976.
(2) Recommandations relatives à l'information publiée par les sociétés..., p. 7;
voir Cl. LEMPEREUR, op. cit., in L'évolution récente du droit commercial et
économique 1978, po 247 et s.
(3) Art. 12 de l'AR du 8 octobre 1976.
(4) Art. 2 de l'AR du 8 octobre 1976; art. 13 et s. de l'AR préUté.
(5) et (6) Art. 11, al. 6, art. 78, al. 1, 4°, art. 79 de loi c
sociétés commerciales tels que modifiés par la loi du 24 ma
S.P.R.L. (art. 137 de loi coordonnée sur les sociétés) pour
ve (art. 158).
• (7) Art. 2 de l'AR du 8 octobre 1976, art. 77 de loi coordonnée
commerciales; recommandations relatives à l'information pub
p. 18.
3ordonnée sur les
rs 1978. Pour la
la société coopérati-
sur les sociétés
liée par les sociétés.
Il reste enfin à se demander le critère utilis
les petites entreprises bénéficiant de la facilité d'u
322.
é pour distinguer
ne comptabilité
simplifiée et les autres, moyennes et grandes astreintes à une compta
bilité détaillée, celle-ci étant souvent explicitée dans les arrêtés
d'exécution de la loi de 1975. Deux critères ont été alternativement
utilisés: la structure juridique ou la dimension de 1'
compte tenu du volume de ses affaires (1). Ainsi, sont
entreprise
petites entrepri-
ses, les commerçants personnes physiques ou les sociétés en nom collec
tif ou en commandite simple dont le chiffre d'affaire
exercice à l'exclusion de la TVA n'excède pas un certa
(2). Les sociétés en nom collectif ou en commandite simple comme
les personnes physiques dont le chiffre d'affaires dép
indiqué, toutes les sociétés de personnes à responsabi
et toutes les sociétés par actions rentrent dans la es
moyennes et des grandes entreprises (3).
Cette distinction a été notamment utilisée dar
des sanctions pénales protégeant les prescriptions coït
dehors de la banqueroute puisque les petits commerçant
ment responsables que si l'entreprise a été déclarée
condition non retenue chez les autres entreprises moye
(4).
du dernier
in montant
asse le montant
lité limitée
tégorie des
s 1'édiction
ptables en
s ne sont pénale-
^n faillite,
nnes et grandes
ité2° Exigences du_droit_français en_matière_de comptabi;,:
En droit français, l'évolution la plus significative em matière d'obli
gations comptables découle du droit des sociétés. En effet, en ses
articles 340 et suivants, la loi de 1966 sur les sociétés a prévu
un ensemble de dispositions relatives à l'établissement de l'inventaire,
à la reddition des comptes et leur publication, ainsi
des commissaires et des dirigeants d'une société (5).
les plus lourdes pèsent sur les dirigeants sociaux alors que la situa
tion des commerçants personnes physiques demeure inchangée avec l'obli-
(1) Art. 5 de loi du 17 juillet 1975; JL DUPLAT, op. cit., Rev.
(2) 15 millions selon l'AR du 20 juillet 1978 porté à 20 million
en carburant pour automobile (AR du 12 juillet 1976). il fau
les commerçants personnes physiques les agents de change con
16 de la loi du 17 juillet 1975.
(3) JL DUPLAT, op. cit., in L'évolution récente du droit commerc
s.; P. LURKIN, op. cit., p. 79 et s.; Cl. LEMPEREUR, op. cit
récente du droit commercial..., p. 221 et s.
(4) Art. 17, al. 3 de loi du 17 juillet 1975
(5) RIPERT et ROBLOT, op. cit., t. I, 9°, éd. 340 et s. et 1477
op. cit., p. 376 et s.
qu'aux rapports
Les obligations
rég. dr. 1978, p. 570,
s pour les détaillants
t excepter parmi
cernés par l'art.
ial..., p. 371 et
, in L'évolution
et s.; Y. GUYON,
obligations à charge des dirigeants sociaux en matière
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gation de tenir le 1ivre-journal et le livre inventairë, les autres
étant facultatifs (1). Notre attention se fixera par conséquent sur
les exigences de la comptabilité en matière de société
En dépit de leur insertion dans le droit des sociétés, les
de comptabilité
sont à plusieurs égards identiques à celles retenues par le droit
belge. L'existence d'un plan comptable indiquant la te
utilisée, celle du livre-journal retraçant les opérati
et celle des inventaires relèvent des exigences ordinaires en matière
de comptabilité. On se bornera à signaler l'interventi
en cours d'exercice pour vérifier la régularité et la
documents comptables, le compte-rendu de ses investigations aux diri-
chnique comptable
Dns successives
géants et la révélation des faits délictueux au procur
blique (2).
En revanche, la loi affine ses prescriptions e
reddition des comptes et l'établissement des comptes a
comme en droit belge, les dirigeants sont tenus de dre
de tenir le compte de pertes et profits, l'on insiste
droit français sur l'information que doivent contenir
des dirigeants et des commissaires à l'assemblée générale.
Au-delà des comptes, le rapport des dirigeants
d'une annexe destinée aux spécialistes informe les par
parfaitement que possible sur la santé de l'entreprise
réalisés, les difficultés rencontrées et les perspecti
(3). Quant au rapport des commissaires, il certifie 1e
et la sincérité des comptes. En cas de besoin, il indi
tions et les réserves que ces comptes appellent de sa
lement les motifs de son refus de certificat. L'import
document est à souligner dans la mesure où il entraînei
des tiers en la régularité et la sincérité des comptes; certifiés,
la compétence et l'indépendance du commissaire garantissant sa fiabili
té (5).
(1) A vrai dire, le décret du 22 septembre 1953 modifiant les ar
de com. ne parle même pas des livres facultatifs; mais ils s
tenus, notamment le grand livre. En revanche, il prévoit la
de résultats ainsi que la conservation de pièces justificati
qu'en pratique, également, il existe une certaine tolérance
commerçants sur les livres à tenir: voir DERRIDA, note préci
le 1 er juillet 1958, JCP 1958-11-10854
(2) Art. 288, 230, 233, al. 2 de loi du 24 juillet 1966.
(3) Art. 148 du décret du 23 mars 1967, ainsi par exemple, dans
'!+ 300 salariés) le rapport sera accompagné de commentaires
du 12 juillet 1977 modifiant l'art. 4^8-7 du code du travai
(4) GUYON. OD. cit.. o. 353. n° 381 .
Dn du commissaire
sincérité des
eur de la Répu-
matière de
nnuels. Si
sser le bilan
Deaucoup en
les rapports
accompagne
tenaires aussi
, les progrès
ves d'avenir
régularité
que les observa-
part et éventuel-
ance d'un tel
la confiance
t. 8 et 9 du c.
ont en pratique
tenue du compte
ves. Il semblerait
à l'égard de petits
tée sous Alger,
les grandes entreprises
bilan social (loii'i
Il- semble donc que le droit français insiste p
sur le contenu des documents pour que l'information de
des tiers et de tous les partenaires soit la plus comp
plus accessible possible (1). La consistance du patrirr
ne pourra qu'en être plus éclairée aussi bien dans ses
que dans sa rentabilité.
Si, par conséquent, la quantité de documents c:
quasi identique en droit belge et en droit français, celui-ci semble
mieux refléter la situation économique et financière du débiteur
et par voie de conséquence la consistance des droits
Nous allons voir comment l'évolution des prescription
de comptabilité se répercute sur les incriminations d
aussi bien chez le commerçant personne physique qu'en
société.
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articulièrement
s associés,
lète et la
oine social
éléments d ' actif
omptables reste
(Jes créanciers,
en matière
banqueroute
matière de
B. LA SOUSTRACTION DE LA COMPTABILITE A CHARGE DU COM
PERSONNE PHYSIQUE
MERCANT
Si l'obligation de la tenue d'une comptabilité existe pour
tous ceux qui exercent une activité commerciale, il a
la quantité de documents exigée par la loi n'est pas
la dimension des entreprises, les plus petites pouvant bénéficier
d'une comptabilité simplifiée (2) ou en tout cas moin
que les grandes entreprises constituées notamment sou
(3). Sans doute, cette distinction n'apparaît pas toL
ment dans certaines législations (4); en pratique toL
semble bien marquée, la tendance du droit des société
la reddition des comptes où l'information des associé
ciers est recherchée. On distinguera par conséquent e
tions- du dirigeant de société et du commerçant personne physique
qui sera examinée d'abord.
(1) Y. GUYON, op. cit., p. 380, n° 412.
(2) Art. 5 de loi du 17 juillet 1975 en droit belge. Il s'agit
faculté. Voir les critères de distinction plus haut.
(3) Droit français: obligations minimales pour les personnes physiques (art. 8 et
9 du c. de com,)
(4) Art. 22 de loi du 17 juillet 1975, modifiant art. 577 du cj de com.
Dparaît que
la même selon
s détaillée
s forme sociale
jours explicite-
tefois, elle
s étant d ' exiger
s et des créan-
n gros les situa-
évidemment d'une
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Si le terme générique de la comptabilité englobe tous les
documents comptables, la référence aux seuls livres de
des questions sur le caractère délictueux de la sousti
nés pièces ou documents commerciaux. Mais au-delà, la
de l'exigence de la tenue de la comptabilité et par vcie de conséquence,
l'opportunité de la répression peut être posée à l'égard de certaines
catégories de commerçants notamment les personnes phys
commerce appelle
action de certai-
question même
iques.
ion des livres
nu
a. Droit belge et des anciennes possessions: soustracl
ou documents comptables et altération de leur conto
A charge du commerçant personne physique, l'incrimination ne.
devrait pas d'emblée atteindre la même quantité de fai1:s répréhensibles
du fait des exigences différentes en matière de comptabilité. Mais
l'éventuelle divergence formelle des textes sera dans
possible aplanie par la réalité de la répression.
En droit belge, tombe sous le coup de la banq
leuse la soustraction des livres ou des documents (1)
penser qu'il s'agira de documents exigés par la compt
Celle-ci toutefois n'est qu'une obligation minimale p
personne physique. En dépit de la petite dimension de
une comptabilité détaillée peut être tenue (2). Il es
l'incrimination s'adresse à la comptabilité tenue et
tion de n'importe quel document, même celui qui n'est
ment exigé par la loi tombera sous le coup de la loi
est jugé essentiel pour la comptabilité (3).
la mesure du
jeroute fraudu-
On pourrait
sbilité simplifiée.
Dur le commerçant,
1'entreprise,
: évident que
que la soustrac-
pas impérative-
dès lors qu'il
Une pareille interprétation pourrait peut-être gêner le princi
pe de la légalité des incriminations et l'égalité de
la loi (4). A vrai dire, elle répond au contraire de
à la facilité prévue par la loi. Par ailleurs, la com
un tout où les écritures et les pièces justificatives
;ous devant
manière adéquate
ptabilité est
se complètent (5)
(1) Sans dire qu'elle peut être obligatoire pour Vactivité du commerçant personne
physique considérée comme moyenne ou grande entreprise. Voii-
et les références; ajouter; P. COUSIN et M. VANDER LINDEN,
lité à l'usage de la pratique et de l'enseignement, Brux.,
1981, p. 62 et s.
les critères supra
'rincipes de comptabi-
ed-Samson, 7e éd.
(2) Comparer droit français, LENCOU, op. cit., p. 50; RPDB, V° cit^, n° 2626.
(3) Les commerçants les plus scrupuleux seraient les plus vulnéii-ables à la loi.
(4) Le principe est rappelé dans plusieurs dispositions de la Ipi du 17 juillet
1975 notamment art. 6, 7.
(5)Voir supra fondement de l'incrimination.
Enfin, et surtout, au-delà d'une infraction formelle.
32 6:
la soustraction
frauduleuse de la comptabilité frappe non seulement liî disparition
de la preuve des engagements du débiteur mais aussi 1
à une correcte évaluation de la consistance du patrim
éléments déterminants de d'o-ctroi du- crédit par
créanciers (1). La réalité de la répression devrait p
toucher davantage la matérialité de la comptabilité q
formelle de certains livres et documents, encore que
de certains documents de base fera présumer leur sous
La soustraction en matière de comptabilité su
un fait positif de dissimulation ou de suppression.
faits matériels palpables relativement faciles à déco
donc que la comptabilité ait une existence préalable
de livres ou leur tenue irrégulière ne saurait être a
soustraction (3). Il semble cependant, que la fuite d
puisse s'interpréter comme une soustraction de la com
Par ailleurs, il importe peu^dans la plupart
que la soustraction, se place avant ou après la déclai
dès lors que_,pour le tribunal correctionnel, le délir
en cessation - de.' paiements (5). En revanche, dans le
soumet les poursuites à la déclaration de faillite, J 'infraction
pourrait être qualifiée même si la soustraction a li^u avant la décla
ration de faillite (6).
En droit belge comme dans les anciennes possessions belges,
l'incrimination de soustraction frauduleuse de livres s'élargit à
l'altération de leur contenu. L'incrimination paraît tout à fait
logique. La comptabilité dont la mission est de traduire la situation
atteinte portée
Dine et aux
les
ar conséquent
ue 1 ' exigence
1 ' inexistence
traction (2).
•pose en effet
1 s'agit de
uvrir. Il importe
car 1 ' absence
ssimilée à leur
u commerçant
ptabilité (4).
des législationSj
ation de faillite,:
quant se trouvait
système qui
exacte du débiteur, ne se réfère pas seulement à la
ments qui la composent mais aussi à la signification
qu'ils contiennent. C'est peut-être même l'élément es
donner de la valeur aux écritures, les énonciations
intactes et refléter autant que possible la réalité
la régularité et la sincérité étant des qualités ess
comptabilité.
quantité de docu-
des mentions
sentiel. Pour
doivent rester
des faits constatés,
entielles d'une
(1) Voir supra fondement de l'incrimination
(2) Comparer droit français: BESSOU, op. cit., p
non tenue de comptabilité.
(3) Voir plus loin droit français.
(4) Comparer CLEMENT, op. cit., p. 326 citant corr. Seine (lie
inédit
(5) JL DUPLAT, op. cit., L'évolution récente du droit commerci
380 et s., p. 394, cass. crim, 10 octobre 1973, D.1973-som
(6) Elis. 21 septembre 1915, Juriscl. col. 1926, p. 156; compa
1941, RJCB 1946, p. 26; LIKULIA BOLON'GG. op. cit., p. 383.
125 et s. avant l'incrimination de la
ch.), 12 février 1976,
al et économique..., p.
-137, JCP 1973-IV-p. 370'.
rer avec Léo, 27 février
Comme en matière de faux en écriture, l'altéra
peut se réaliser soit par l'altération matérielle des
par l'altération de leur substance, en insérant des mentions contraires
aux faits constatés (1). Ainsi, les grattages, les surcharges, les
lavages au moyen d'encrivores opérés dans une intentio
constituent la banqueroute frauduleuse. Il en est de m
de comptabiliser, de la sous-évaluation de certaines c
constitution de provision à affectation spéciale exces
loi punit en effet le fait d'avoir fait disparaître le
opérations en détruisant ou dissimulant tout ou partie
lité, livres ou documents comptables (3).
'3/7.
tion des livres
écritures soit
n frauduleuse
ême de 1 ' omission
réances, la
sive (2). La
trace de ces
de sa comptabi-
II convient de souligner que, dans les anciennes possessions
belges, l'incrimination englobe également la généralii;é des documents
comptables, malgré son apparente restriction aux livres. On sait
en effet que l'entière liberté est laissée au commerçant concernant
la tenue des livres et qu'il n'y a guère que la consei-vation des
pièces justificatives et de la correspondance qui soii: impérative.
A la suite de cette relative latitude du législateur sur les documents
comptables obligatoires, nul doute que la soustraction des livres
ou l'altération de leur contenu s'entend de toute la comptabilité
tenue, les livres et les documents comptables y comprjis les correspon
dances et les pièces justificatives (4).
Il apparaîtrait d'ailleurs que l'attitude du [législateur
en matière de comptabilité, libérale ou contraignante
une nette influence sur le domaine de l'incrimination
de la comptabilité, la tendance répressive étant de p
ration la comptab .ilité effectivement tenue comme le
des droits français et des anciennes possessions fran
n'exerce pas
de soustraction
rendre en considé-
montrera l'exemple
çaises.
(1) Corr. Brux. 24 mai 1965, JT 1966, p. 171; voir JL DUPLAT, op. cit., in L'évolution
récente du droit commercial et économique 1978, p, 394.
(2) JL DUPLAT, op. cit., in L'évolution récente..., p. 394; Rectjjmmandations relatives
à l'information publiée par les sociétés..., ibid., p. 8.
(3) LIKULIA BOLONGP, op. cit., p. 333.
(4) LIKULIA BOLONGO, op. cit., p. 383; COMLAN, op. cit., p. 50.
b. Droit français et des anciennes possessions:
soustraction des livres ou de la comptabilité
Le droit français et celui des anciennes posse
distinguent en matière de comptabilité des livres obli
des livres facultatifs. Lorsque la législation pour ba
l'incrimination à la soustraction des livres (1), il i
miner ceux dont la soustraction entraîne la sanction p
hésitation' ne peut avoir lieu sur le caractère délictu
traction des livres obligatoires (2), on peut se deman
mination englobe les livres facultatifs (3).
Le problème se pose en termes différents qu'en
puisque, dans ce cas, la tenue des livres facultatifs
dehors des obligations légales (4). L'on pourrait dès
avec plus de pertinence la différence de traitement de
la loi. Il faut néanmoins rappeler que l'essentiel des
est de refléter le plus exactement possible la situati
Pour cela, on doit considérer l'ensemble des documents
livres obligatoires étant étayés par d'autres livres e
bles. Aussi bien, la soustraction même d'un livre faci
disparaître la trace des opérations et par suite portî
aux droits des créanciers tomberait à juste titre sou£
328.
ssions françaises
gatoires et
nqueroute limite
mporte de déter-
énale. Si aucune
eux de la sous-
der si 1 ' incri-
droit belge,
se trouve en
lors invoquer
l'agent devant
écritures
on du débiteur.
tenus, les
t pièces compta-
Itatif faisant
nt atteinte
le coup de la loi
(1) Législation antérieure à l'ord. de 1958. la terminologie sub
en ce qui concerne les délits assimilés. Voir supra p.
la loi en matière de comptabilité.
(2) Alger, 1er juillet 1958, JCP 1958-11-10854, note DERRIDA,- tr
9 mai 1960, RTDC 1960, p. 816, note A. JAUFFRET; J. LACOSTE,
l'étude du délit puni des peines de la banqueroute simple po^
de comptabilité sociale, RDP 1966, p. 101 et s.; cass. crim.
Biste néanmoins
ss exigences de
D.1979-J-633, note j. COSSON.
(3) A la suite de la nouvelle formule du décret du 20 mai 1955,
textes ultérieurs (art. 127, 5° de loi 1967) à savoir une co
aux usages de la profession, eu égard à l'importance de l'en
auteurs ont tenté sans succès de les mettre sur le même pied
cass. com. 4 janvier, 11 juillet 1960 et 14 mars 1961, note
et s. Mais s'agissant des obligations légales en matière de
le décret du 22 septembre 1953 ne fait pas mention des livre
français et droit marocain: art. 10, av. 3 du c. de com. ain
des anciennes possessions françaises); néanmoins, même là où
conformes aux usages de la profession et à l'importance de 1
une obligation légale, il existe un minimum de livres à teni
com. tunisien). En revanche, la législation gabonaise ne dis
exige une comptabilité régulière et probante (loi du 5 juin
1er novembre 1972); voir infra banqueroute simple obligatoir
(4) BESSGU, op, cit., p. 84 et s., p. 125 et s.; corr. Seine 8 m
p= 184, n° 37.
ib. corr. Seine
Contribution à
r tenue irrégulière
8 janviers 1979,
reprise par les
mptabilité conforme
breprise, certains
d'égalité; voir
HONORAT, D.1961-J-685
tenue des livres,
s facultatifs (droit
si que la plupart
la tenue de livres
'entreprise est
r (exemple c. de
tingue pas; elle
1972, Jû Rép. gab.
e en droit français.
ai 1968, RTDC 1969,
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La jurisprudence et la doctrine ne semblent pas s'être préoccu-
ît évidente
tout intérêt
que pour fonder
ction doit
situation
pées du problème, peut-être parce que la solution para
et que par suite de leur concordance, le délinquant a
à soustraire l'ensemble des livres. Il reste toutefois
des poursuites pour banqueroute frauduleuse la soustra
porter sur une pièce essentielle à la révélation de la
du débiteur.
Dans les législations les plus récentes (1), 1
a été complètement écarté puisqu'à l'égard du commerça
physique (2), l'incrimination s'étend à la soustractic
bilité. Il faut entendre par là l'ensemble des livres
qui établissent la situation du débiteur y compris les;
catives et les correspondances (3).
S'agissant de l'interprétation des faits maté]
de soustraction, les précédents développements sur le
ont toute leur valeur en droit français. On peut rappeler qu'il n'est
pas nécessaire que la soustraction porte sur la total:.té de la compta
bilité dès lors qu'elle touche une pièce essentielle. Par ailleurs,
la soustraction ne peut porter que sur des documents penus, ainsi,
l'absence de comptabilité punie de banqueroute simple
pas à la soustraction (4). En revanche, les tribunaux
qu'il y a soustraction de la comptabilité en cas de f
Il semble par conséquent qu'en eux-mêmes, les
traction ne soient pas difficiles à qualifier; d'auta
l'égard de la personne physique, la loi impose relati
charges en ce domaine. Néanmoins, si la loi n'exige souvent qu'un
minimum d'obligations, la pratique paraît plus exigeante et à sa suite,
la répression pénale qui, avec réalisme, s'efforce de
de banqueroute toute perturbation à la comptabilité e
tenue. La prise en compte du milieu du débiteur devra
le souci de la répression pénale en sorte que dans ce
à l'égard de petits commerçants, on peut poser la que
opportunité ou tout simplement celle de la pertinence
de comptabilité à leur charge.
e problème
nt personne
n de la compta-
et documents
pièces justifi-
iels constitutifs
droit belge
n ' équivaut
considèrent
jite du prévenu (5)
faits de sous-
it plus qu'à
i/ement peu de
frapper en matière
ffectivement
it être d'ailleurs
rtains cas,
stion de son
de 1'obligation
(1) Les dispositions en matière de banqueroute après 1958.
(2) Voir infra délit assimilés en matière de société qui garde
société.
(3) BESSOU, op„ cit., p. 125 et s.; HOMORAT, op. cit., Juriscl.
2, 1969, n° 74; LENCOU, op. cit., p. 50; DELMAS-MARTY, op.
758; J. LARGUIER, op. cit., p. 374.
(4) et (5) CLEMENT, op. cit., p. 326. Voir infra sur l'incohére
en ce domaine
La terminologie de
pén., art. 404-404,
Dit., éd. 1981, p.
nce du droit belge
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c. Inadéquation de l'exigence de la comptabilité à 1'
commerçants personnes physique^ et inopportunité de
égard de petits
l|a répression
Transcription de la situation économique et fi
débiteur, l'ampleur de la comptabilité semble tributai
de l'entreprise et de la complexité des affaires. On s
que les législations les plus élaborées prévoient une
simplifiée à l'égard de petites entreprises.(1). Alors
cette comptabilité rudimentaire reste une obligation légale protégée
par des sanctions pénales, on peut néanmoins se demancjler si, à l'égard
d'une certaine catégorie de commerçants, l'exigence n
en particulier dans les pays jeunes.
nancière du
re de la taille
ait notamment
comptabilité
que la tenue de
est pas excessive
Lorsque le volume des obligations et le rythme des activités
n'atteignent pas un certain niveau, la comptabilité p
peu d'utilité parce que le débiteur peut saisir son a
et sans s'embarrasser d'écritures et que la quasi ine
recours au crédit rend peu nécessaire la connaissance
par les tiers (2). Sans doute, par principe, il serai
dre les acteurs économiques à un minimum de comptabil
on peut à juste titre se poser la question de l'oppor
telle exigence légale à l'égard du petit commerçant q
retirer plus de charges que d'avantages.
Dans les pays africains, l'analphabétisme con
un important obstacle à une telle exigence alors même
gorie de commerçants occupe une place non négligeable
en servant de jonction entre le milieu traditionnel e|t
nomie moderne (3). Il serait à notre avis irréaliste
comptabilité même dans le cas où elle serait inutile
à l'activité même du débiteur.
(1) Droit belge (loi du 17 juillet 1975 relative à la comptabil
annuels des entreprises); en matière fiscale, on n'exige qu^
des entrées et celui des sorties.
ésente en effet
tivité rapidement
istence du
de sa situation
sage d'astrein-
té; néanmoins,
unité d'une
ji risque d ' en
Btitue en outre
que cette caté-
dans l'économie
celui de 1 ' éco-
'exiger une
et préjudiciable
té et aux comptes
deux livres, celui
(2) Exemples: art. 7 du c. de com. tunisien; trib. civ. Sfax. IH avril 1956,
RTDC . 1956, p. 320, n° 3; art. 2 de loi n° 64-292 du 1er août 1964
relative aux obligations des commerçants et à la modification des art. 147 et
150 du c. pén. en Côte d'Ivoire (J.O. Rep. CIVO) du 24 août
certaine tolérance à l'égard de petits commerçants en matiè]
de commerce (droit français; RIPERT et ROBLOT, op. cit., 9e
(3) Comparer infra problème de l'insolvabilité frauduleuse. L'analphabétisme ou
même l'ignorance ds la technique comptable ne dispense pas par elle-même des obli-
.gâtions; COMLAN, op. cit., p. 48 et s,; encore que 1'inexpéi'ience financière
puisse agir sur l'intention délictuelle requise: comaarer cass. com. 11 iuillet
1960, D.1961-J-687 et 688, " °
1964; on note une
e de tenue de livres
éd., n° 434).
On peut noter que dans un domaine assez proch?
cription au registre de commerce où la prescription se
à respecter, cette catégorie de commerçants se trouve
législations dispensée de l'obligation d'immatriculati
même distinction pourrait à notre avis être transposée
d'obligation de tenir les livres de commerce (2). On peut certes
531 .
celui de l'ins-
mble plus facile
dans plusieurs
on (1 ) . La
en matière
discuter des critères déterminant de manière concrète
de débiteurs (3) et pour notre part, nous exprimerions
pour le critère du voluTie des affaires, le plus objectjif et le plus
fréquemment utilisé (4).
cette catégorie
notre préférence
En matière pénale et, en l'occurrence, en matière de banquerou
te, la répression d'une telle catégorie de commerçants; serait en
l'absence d'une telle dispense, embarrassante. Alors ()ue le respect
strict de la légalité conduirait à la répression, des
politique criminelle requerraient l'inopportunité des
La sanction pénale serait particulièrement injuste à
nés placées devant l'impossibilité matérielle de resp
On peut se demander à cet égard si la contrainte mora
invincible ne pourrait pas être invoquée avec succès.
Il est vrai que précisément le fait d'avoir p
raisons de
poursuites.
'égard de person-
cter la loi.
le ou l'erreur
eu d3 créanciers
et peu d'activités rendra dans la pratique, la procédjre de faillite
inopportune et par suite, éveillera peu l'attention d
ve. Ce n'est pascependant une raison de laisser subsis
pénale en particulier, une disposition inappropriée à
du petit commerçant. A l'égard de petits commerçants
d'affaires n'atteindrait pas un certain montant, 1'ob
tenir une comptabilité avec les sanctions pénales pro
être supprimée (5). En revanche, il faudrait élargir
l'incrimination dans les grandes entreprises ayant ad
la structure de société.
e l'action répressi-
ter, en matière
la situation
dont le volume
ligation de
tectrices pourrait
le domaine de
opté notamment
(1) Art. 37 du décret du 6 mars 1951 sur le registre de commerc
possessions belges. Dans les anciennes possessions français
Cameroun infra insolvabilité frauduleuse
(2) Voir les exemples de la Tunisie et de la Côte d'Ivoire cité
(3) Le droit belge met en oeuvre tantôt le critère du volume d'
de la structure juridique.
(4) La concession accordée par les législations coloniales conc
utilisées. Exemple art. 1, al. 2 du décret du 31 juillet 15
10 août 1935 d'exécution.
(5) Le droit belge se montre moin sévère à l'égard de petites
nés sanctions pénales en matière de comptabilités n'intervi
se a été déclarée en faillite (art. 17, al. 3 de loi du 17
modification introduite par l'AR du 15 décembre 1978 prévov
sévères dans l'hypothèse d'agissements avec une intention t
B dans les anciennes
PS, voir l'exemple du
B ci-avant,
affaire, tantôt celui
ernaient les langues
12 et l'ordonnance du
ejntreprises puisque certai-
ennent que si l'entrepri-
juillet 1975), Noter la
ant des sanctions plus
rauduleuse.
C, LA SOUSTRACTION DE LA COMPTABILITE
9y_2ES_LIVRES_A_CHARGE_DES_DIRIGEANTS_SOCIAUX
Même lorsque la loi n'invite pas à une distinc
entre les petites et grandes entreprises en matière de
les sociétés commerciales se voient effectivement impo
tions plus étendues. Ces structures requises pour les
nés entreprises coïncident avec un accroissement du vo
et appellent une gestion plus attentive et plus comple
dès lors se demander si la comptabilité plus détaillée
la société est soumise doit servir de base à l'élargis
mination à charge du dirigeant social.
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lion explicite
comptabilité,
ser des obliga-
grandes et moyen-
lume des affaires
xe. On peut
à laquelle
semeht de l'incri'
Le droit belge ne prévoit aucune distinction formelle dans
les incriminations à charge du commerçant et du dirigeant social et
pour cause, la vulnérabilité de celui-ci résulte de la
de 1'imputabilité judiciaire. L'incrimination se borne
soustraction des livres et documents comptables. Mais
la distinction opérée par le droit du fond, le diriges
fait de ses obligations comptables plus étendues, plus
sanction que celui qui n'est tenu qu'à une comptabilité
De toute façon, les dispositions de droit belge sont très larges en
incriminant la soustraction de livres ou documents conptables visés
par la loi sur la comptabilité et les comptes annuels C'est donc
toute la comptabilité qui est visée y compris le rapport des dirigeants,
celui-ci faisant partie de l'annexe des comptes annue.
En droit français, en revanche, la loi ne met
dirigeants sociaux que la soustraction des livres alo
du commerçant personne physique, elle punit la soustr^
comptabilité (2). Il ne faut pas croire que pour cela
délit assimilé serait moins large que la banqueroute
commerçant (3). On se souvient que même sous l'empire
antérieures à l'ordonnance de 1958 qui a élargi expli
l'incrimination à la comptabilité, on réprimait la so
mise en oeuvre
à frapper la
à la suite de
nt sera, du
exposé à la
é simplifiée.
s (1).
à charge des
:s qu'à l'égard
ction de la
le domaine du
frauduleuse du
des dispositions
citement
ustraction des
(1) Art. 7, al. 4 de loi du 17 juillet 1975, art. 2 de l'AR du-
aux comptes annuels des entreprises et art. 77 de lois coor
tés' commerciales.
îl octobre 1976, relatif
données sur les socié-
(2) Art. 129 et 133 de loi de 1967.
(3) Sauf interprétation littérale: voir G. CLEMENT, op. cit., p
op. cit., juriscl, pén., loi annexe, société, fasc. J., 169
320; GAUTHIER,
n° 73.
livres effectivement tenus, obligatoires et facultatifs
le droit des soc ié Lés prévoit des diRi.-ositions si détai
de reddition des comptes que les livres de la société s
au moins de la comptabilité de l'entreprise, l'objet mê
nation (2). Mais peut-on y inclure d'autres livres ne s
pas directement à la comptabilité?
A côté des livres comptables, les dirigeants se
d'autres livres qui reflètent encore davantage la vie concrète de
la société. Il en est ainsi des registres des procès verbaux d'assem
blée générale, du conseil d'administration; ils sont gtinéralement
prévus par les statuts, même s'ils ne découlent pas d'obligation
légale. Or, ces livres révèlent la vie intime de la so
raient plus aisément la responsabilité des dirigeants
comment les décisions ont été prises (3). Bien qu'au s
ces registres puissent s'interpréter comme des livres
on peut néanmoins hésiter à les considérer,.comme visés
cion. Non pas qu'ils ne soient pas obligatoires (4) ma
ne touchent pas directement à l'établissement de la si
que et financière de l'entreprise. "Du point de vue pé
un auteur, il n'y a que la comptabilité qui soit intér
On pourrait sans doute se demander si, de lege
ne serait pas indiqué de frapper de la banqueroute fra
soustraction d'autres documents sociaux susceptibles c
la situation de la vie de la société; tant il est vrai
des créanciers ne sont pas les seuls intérêts dignes c
en cas de difficultés de l'entreprise. Il y a notammer
elle-même avec les revenus qu'elle offre aux tiers et
participants, apporteurs de capitaux et du travail (6
de bilan social à côté de la reddition des comptes prcpprement dite (7.).
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(1). Or,
liées en matière
' entendent
me de l'incrimi-
e rapportant
ci aux tiennent
ciété et dévoile-
(»n indiquant
ns courant
je la société,
par 1 ' incrimina
is parce qu'ils
tuation économi-
nal, écrit
essante" (5).
ferenda, il
uduleuse la
e traduire
que les droits
e protection
t 1'entreprise
à tous- les
. On parle
v1) et (2) BESSOU, op. cit., p. 125. C'est-à-dire l'ensemble des
qui établissent la situation de la société; G. CLEMENT, op.
s.; J. LARGUIER, op. cit., p. 374. Mr. G. CLEMENT souhaite n
tion du législateur pour éviter toute équivoque et prévenir
avant de les frapper.
(3) BESSOU, op. cit., p. 211 et s.
(4) Voir cependant CLEMENT, op. cit., p. 321.
(5) BESSOU, op. cit., p. 211.
(6) Voir supra, La notion d'entreprise et les références citées
(7) Exemple du droit français (loi du 12 juillet 1977 modifiant
livres et documents
cit., p. 320 et
éanmoins une interven-
les délinquants
l'art. 438, al.
378 et 37^, n° 412,7 du code du travail; voir Y. GUYON, op. cit., p.
334.
Il importe néanmoins de préciser les objetifs de la répression. La
banqueroute s'écarterait à notre avis, de son domaine e;n prenant
égard à d'autres documents qui ne concourent pas à la détermination
de la situation économique et financière de l'entreprise (1).
Si la tenue de certains documents étrangers à |a comptabilité
mérite une protection pénale, compte tenu du bien juri
la répression devrait être prévue en dehors de la banq
le but essentiel reste la protection des droits des cr
de manière générale la sécurité des transactions. Cert
de la faillite auquel est liée la banqueroute est en c
et sucit de nouvelles orientations: on se préoccupe da
la permanence de l'entreprise et de la prévention des
et ce nouveau domaine a besoin d'une .protection pé
moins, la banqueroute ne devrait pas être le refuge de
incriminations en relation avec l'activité commerciale
de difficultés de l'entreprise. Les incriminations ass
:iique protégé,
jeroute dont
éanciers et
es, le droit
ours de mutation
vantage de
difficultés
nale (2 ) ; néan-
toutes les
même en cas
imilées à la
banqueroute frauduleuse qui vont être découvertes ne semblent pas
avoir témoigné, à cet égard, de toute la rigueur de co
SECTION 4; LES FAITS PARTICULIERS INCRIMINES COMME INF
ASSIMILEES A LA BANQUEROUTE.FRAUDULEUSE DAN
ANCIENNES POSSESSIONS BELGES
nception.
RACTIONS
S LES
Si la soustraction de la comptabilité, le détc urnement ou
la dissimulation d'actif ainsi que la reconnaissance frauduleuse
du passif suscitent partout la réprobation sociale et
de la peine la plus sévère pour banqueroute, dans les
sions belges, la loi s'insurge, en outre, contre d'autres faits qui,
commis spécialement en matière de sociétés, sont suscfîptibles de
compromettre gravement les droits des créanciers; encore que leur
atteinte ne soit qu'indirecte. Il s'agit de la non-put)lication d'actes
(1) Il est vrai que la tendance des nouvelles législations est
l'information à fournir aux partenaires et aux tiers. Ainsi,
un projet de loi insère en France un art. 340-1 qui, dans le
exigerait de dresser une situation semestrielle de l'actif
ble et du passif exigible ainsi qu'un plan de trésorerie; un
dans les mois de la clôture de l'exercice, etc... On verra
que de telles charges exercent sur la moralité des dirigeant
rôle dans la prévention des infractions.
(2) Exemple de la procédure de suspension provisoire des poursui
cit., in Les faillites, Dalloz, 1970, p. 431 et s.
sont punis
anciennes posses-
'améliorer encore
en matière de société,
s grandes entreprises
r|éalisable et disponi-
plan de financement
p|lus tard l'influence
s sociaux et leur
tes: A. HUET, op.
constitutifs ou modificatifs de la société, des déclar
dans les actes de société et de la provocation de la f
la société (1). Ces incriminations subsistent même dan
codes pénaux du Rwanda (2) et du Burundi (3) qui pourt
élaborés dans une optique pénaliste et en tenant compt
législative des autres pays (4).
S'il est vrai que l'incrimination de la banque
but la protection des droits des créanciers sur le pat
débiteur, gage général, on peut se demander si, dans J
doivent être englobés tous les actes qui peuvent nuire
des créanciers même s'ils n'ont pour rapport avec la v
du gage des créanciers que de tromper sur la situatiori générale de
la société débitrice.
Pour répondre à cette question, nous grouperori
rubrique les faits se rapportant aux contraventions en
de sociétés qui assurent en apparence la même protect
335.
ations fausses
aillite de
s les nouveaux
ant ont été
e de 1'évolution
route a pour
rimoine du
a catégorie^,
à la confiance
iolation directe
is sous la même
matière d'actes
.on; on recherchera
ensuite le contenu de l'incrimination d'avoir provoqué la faillite
de la société.
§ 1. LA REPRESSION A TITRE DE BANQUEROUTE DES OMISSIoilS
EN MATIERE D'ACTE DE SOCIETE
Les dispositions des codes pénaux des ancienn
belges punissent des peines de banqueroute frauduleus
omis de publier l'acte de société ou les actes modifi
les formes et délais prévus par la loi ainsi que celu
dans ces actes des indications contraires à la vérité
îs possessions
le fait d'avoir
Datifs dans
d'avoir donné
(1) Art. 89, 3°, 4°, 5° du code pénal colonial.
(2) Art. 417, 4°, 5°, 6° du nouveau code pénal rwandais. Parmi les délits assimilés à
la banqueroute frauduleuse, le code pénal rwandais ajoute 1^ fait d'avoir, en
l'absence de bilan ou au moyen de bilan frauduleux, opéré,
de la société, la répartition de dividences non prélevés sur
On examinera l'hypothèse parmi celles assimilées à"la banquen
il est toujours le cas au Burundi et au Zaïre.
(3) Art. 205, 3°, 4"^, 5° du code pénal du Burundi.
(4) Notamment pour le Burundi, exposé des motifs de décret-loi n° 1/6 du 4 avril
1981 portant réforme du code pénal, BOB n° 6/81 du 1er juin 1981 - p. 241 et 245.
entre les membres
les bénéfices réels,
route simple' comme
Même si elles sont prévues par le décret du 20
siège de la banqueroute, ces incriminations protègent
ture juridique des sociétés et sortent du cadre ordina
route. Cette extension de l'incrimination de banquerou
par conséquent qu'à l'état lacunaire du droit pénal de
lui-même tributaire de l'inexistence d'une législatior
en matière des sociétés (2).
L'importance de l'acte de société dans le mécE
précisée, on déterminera les éléments constitutifs de
et on discutera de son opportunité.
A. importance_de_macte_de_sdciete_a_megard_des_tier:
Le dépôt des actes de société emporte des eff(?ts juridiques
différents selon les étapes parcourues par les législiîtions des ancien
nes possessions belges. Le droit colonial soumet à cette formalité
l'octroi de la personnalité juridique alors que dans
législations, celles du Burundi et du Zaïre, elle tie
plus modeste puisque la personnalité morale est acqui
de la société obligée par ailleurs de revêtir l'une d
pour l'exercice d'une activité commerciale (3).
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avril 1935 (1)
plutôt la struc-
ire de la banque-
te ne tiendrait
s sociétés,
bien structurée
nisme juridique
l'incrimination
Les nouvelles
it une place
e dès l'existence
es formes requises
Cependant, le dépôt et la publication des act
une signification commune: celle de rendre la société
tiers. En effet, au-delà de l'exitence juridique, il
cette personnalité produise toutes ses conséquences à
partenaires et des contractants; ce sera à la suite d
la publication des statuts qui informent les tiers de
delasociété(4).
Ainsi, par exemple, la responsabilité limitée
la qualité de dirigeant ne sont opposables aux tiers
es ont au moins
opposable aux
importe que
l'égard des
u dépôt et de
1'existence
des associés^
que depuis cette
publication. Toutefois, cette inopposabilité est établie au profit
des tiers qui pourraient, suivant leurs intérêts, ren
prévaloir et tenir la société elle-même pour responsa
ments.
(1) Le décret a été transposé tel quel dans les nouveaux codes.
(2) Comparer par exemple avec l'art. 67, al. 3°, du décret-loi
1979 relatif aux sociétés commerciales• au Burundi.
(3) Voir supra acquisition de la personnalité morale.
(4) Sur les effets de la publication en droit colonial: Léo.,
Elis», 16 octobre 1951, RXB 1951, p. 212; 1ère inst. Léo.,
1958, p. 13. Pour la cour de cass., les associés ne peuvent
clauses limitant leur responsabilité à l'égard de celui ave
té sans lui donner expressément connaissance des statuts,
RXB 1956, p. 335; JTO 1956., p. 98 et la note»
oncer à s'en
ble de ses engage-
n° 1/1 du 15 janvier
mai 1940, RXB 1941;
7 mars 1953, JTO
se prévaloir des
qui.- ils ont contrac-
asso 14 juin 1956,
Dans les sociétés à responsabilité limitée en
l'acte de société et la publication de ses mentions, o
des contractants et des créanciers sociaux, un effet d
l'étendue de la responsabilité de la société et des as
que la fixation du patrimoine, gage général des créanc
ces formalités, se trouvent transformés l'univers juri
naires et la base des transactions. On comprend dès lo
protège cette formalité par une sanction pénale.
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aarticulier,
nt à l'égard
écisif sur
sociés ainsi
lers. A travers
dique des parte-
rs que la loi
B. REPRESSION DE L'OMISSION DE PUBLICATION DE L'ACTE CjE SOCIETE
ET CELLE DES DECLARATIONS FAUSSES
Du fait de la non-publication des actes de soc
énonciations fausses qu'ils contiennent, les tiers ne
ou sont frauduleusement trompés sur des éléments auss
de la situation, de leur contractant comme l'objet de ]
le montant du capital souscrit et libéré , l'étendue de la responsabi
lité des associés, etc... Dans certains cas, on considère que la
foi publique elle-même est atteinte lorsque notamment
peuvent déterminer une souscription publique. De tels
pouvant conduire à une insécurité juridique grave, on
le législateur réagisse vigoureusement contre de tell
ou qu'en plus des sanctions civiles, il édicté des pe
iété ou des
sont pas avertis
déterminants
a société,
ces actes
manquements
comprend que
;s omissions
ines contre euw.
Dans les anciennes possessions belges, où le
n'est pas suffisamment développé (1), les disposition
trices sont elles-mêmes très limitées. En son article
droit des sociétés
s pénales protec-
11, le décret
de 1887 punit des peines de l'escroquerie toutes fausses énonciations
ou omissions frauduleuses dans les actes déposés, des
les tiers (2). L'incrimination s'imposait en particul
thèse où on hésiterait à qualifier de manoeuvres frau
déclarations uniquement mensongères. Le plus souvent,
pour réprimer les infractions commises au cours de 1'
on recourait, aux qualifications de droit commun nota
en écriture, l'escroquerie, l'abus de confiance. Ce f
la seule disposition particulière au droit des sociét
du décret de 1887.
tinées à tromper
ier dans l'hypo-
duleuses, certaines
toutefois,
activité sociale,
mment le faux
ut au demeurant
és sous le régime
(1) Au Zaïre et au Burundi, deux textes organisent déjà les soc
société en nom collectif, en commandite simple et surtout ib
lité limitée appelée au Zaïre, société privée à responsabil
du 23 juin 1960 au Zaïre, décret-loi du 15 janvier 1979 au
(2) Corr. Brux. 9 avril 1930, Jurisp. col. 1930-31, p. 31; Brux
jurisp. col. 1935, p. 18; Casso 30 juin 1936, Pas. 1936-1-3
arto 202 de la loi coord. sur les sociétés commerciales en
ne semble pas avoir été reprise comme telle par les nouvell
iétés de personnes;
société à responsabi-
ité limitée (décret
Burundi).
4 décembre 1934,
26. Comparer avec
Belgique. La disposition
es législations.
• 33^.
En matière de faillite cependant, le législateir se sentit
obligé de renforcer quelque peu la répression: d'où l'incrimination
de l'omission de publication des actes de société et ce'lle des indica
tions contraires à la vérité qui y sont faites. Les infractions sont
à rapprocher du faux en écriture (1). On remarquera pai' ailleurs
que l'intention de tromper les tiers requise précédemment n'est plus
spécialement recherchée (2). Il suffit que les actes a
en connaissance de cause pour donner une idée fausse d
de la société.
ent été posés
la situation
L'importance de l'acte de société notamment à L'égard des
tiers a été soulignée. Grâce à sa publication, la véritable qualité
de contractant de la société est révélée ainsi que l'é|tendue de sa
responsabilité. L'omission de cette formalité engendre
ciers une incertitude sur l'étendue de leur gage et co
ce fait, la sécurité des transactions (3).
Quant à la reprise dans l'acte des indications
à la vérité, son caractère délictueux semble évident é
la fiabilité qui accompagne les informations qu'il con
en l'occurrence, d'attacher une importance particulier
tions . concernant la constitution du capital. Les fausses
déclarations peuvent concerner la souscription, la répartition des
parts et leur libération, l'évaluation des apports en
Dans la mesure où elles trompent sur la consistance du
du débiteur, on peut dire que les déclarations mensonç
d'une certaine façon, atteinte au gage général et par
des créanciers.
pour les créan-
mpromet de
contraires
tant donné
tient. Il convient
e aux informa-
nature (4).
patrimoine
ères portent,
suite aux droits
En droit belge et dans les autres législations
française qui connaissent des dispositions pénales plu
en matière de société, ces infractions sont réprimées
de la faillite (5). Attachées à la structure de la soctiété, ces infrac-
d'origine
s détaillée:s
indépendamment
tions ont pour but de protéger la petite épargne cont
et de manière générale, la foi publique. Or, cette pr
plus impérieuse lors de la constitution de la société
e 1 ' escroquerie
([itection paraît
et au cours
me en matière de faux.(1) Mais l'intention de nuire n'est pas spécialement requise corr
(2) Voir art. 11 du décret de 1887.
(3) Il est à noter que cette omission est répréhensible lorsqu'elle a lieu en connais
sance de cause.
(4) Comparer avec art. 202 de la loi belge coord. sur les sociét
du DL du 15 janvier 1979 relatif aux sociétés commerciales,
précité.
(5) Voir arto 202 de la loi coord.
201 et 204.
sur les sociétés commerciale;
és; art. 67, 3°
arto 68, 1° du DL
ainsi que les art,
de son activité (1). On peut se demander dès lors pou
teur des anciennes possessions belges les insère dans
tions pour banqueroute.
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rquoi le législa-
les incrimina-
Sans doute, certaines omissions ou déclarations mensongères
pourraient avoir pour conséquence de dissimuler une partie du patrimoine
du débiteur ou de modifier profondément sa consistance et de la sorte,
compromettre les droits des créanciers; toutefois, elles s'attaquent
moins au gage général et aux droits. que les créancie
sur le patrimoine de leur débiteur qu'à la foi publicue des actes,
aux dispositions du droit des sociétés.
Par suitp de l'état lacunaire du droit des sciciétés et des
dispositions pénales protectrices, il était, certes,
par des dispositions en matière de banqueroute les a1;
commode de réprimer
teintes aux
quelques dispositions formelles du droit des société»; encore que
la répression intervenait trop tard, après la ruine
Il s'avère cependant que ces faits ne sont pas de la
que les faits réprimés pour banqueroute. Ils se situ
des incriminations formelles de banqueroute, dans la
n'apparaît pas que l'omission de telles formalités a
directe sur la cessation des paiements et la remise
de la société.
même nature
?nt même en dehors
mesure où il
une incidence
en question des
droits des créanciers, si ce n'est de manière lointaine, en provoquant
l'insécurité des transactions. En revanche, par l'in
la provocation frauduleuse de la faillite de la soci
penser que l'essence de la banqueroute est retrouvée
§ 2. L'INCRIMINATION DU FAIT D'AVOIR PROVOQUE LA FAI
Malgré le caractère infamant de la procédure
le fait même de la cessation des paiements n'est pas
ble (2). Pour être pénalement sanctionnée, la cessât
crimination de
été, on peut
LLITE SOCIALE
de faillite,
en soi répréhensi-
ion des paiements
(1) A noter que le droit pénal'des sociétés s'intéresse en particulier, du moins en
Belgique, aux sociétés qui font appel public à l'épargne en matière de constitution
de sociétés: voir art. 201j'64bis de loi coordonnée sur les sociétés commerciales.
Voir cependant art. 201, 3°: défaut d'énonciations requise^ lors de la constitution
de sociétés de personnes à responsabilité limitée.
(2) A. DUMONT, Le droit du Congo belge, V° Banqueroute, n° 1:
des faillites au Congo belge, éd. JCB Elis. p. 14 et s. Af
voir Go MINEUR, commentaire du code pénal congolais, Brux
Traité de droit commercial congolais, éd. Nef, Paris, Dak
en droit belge; J. VAN der GUCHT, op. cit., RDPC 1973-74,
P. JENTGEN, Le régime
rès le décret de 1934,
, Larcier 1947. COMLAN,
gr, p» 110 et s. Voir
p. 889 et s.
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doit être accompagnée de fraudes, fautes et imprudences graves que
st toujours
ielle. Dès lors,
le pourrait
ts matériels
en matière de
esponsabilité
le (1 ) . Et au-
s la conduite
le droit de la banqueroute, malgré son ambivalence s'e:
efforcé de définir notamment dans leur structure matér;
l'incrimination de la provocation de la faillite socia:
de prime abord surprendre dans la mesure où les élémen
de cette provocation ne sont pas précisés. Cependant,
société, on se montre particulièrement attentif à la ri
des dirigeants dans la survenance de la faillite socie
delà de la responsabilité personnelle du dirigeant dar
ruineuse de l'activité sociale, on pourrait dégager une responsabilité
pénale quelque- peu précise à sa charge, pour avoir provoqué la faillite
sociale.
Afin de comprendre la portée de l'incriminât
ra de découvrir d'abord son fondement, puis ses élémeiS
dans sa structure matérielle avant de juger de sa née
de banqueroute.
:.on, on s'efforce-
ts constitutifs
ssité en matière
A. rgNDEMENT_DE_L:iNÇRIMINATIO
Si la faillite n'est pas considérée comme un
il n'empêche qu'elle emporte toujours un caractère infamant malgré
sa dépénalisation progressive et en dépit de ce que c
s'attache à des fautes précises que ce soit en matièr
personnelle ou en matière de banqueroute (2). Sa surv
de surcroît, dans certaines circonstances, susciter
hostile si, en particulier, elle est provoquée.
e infraction,
ette réprobation
e de faillite
enance pourrait
ne réaction sociale
Dans l'exercice de l'activité économique par
personne physique, la faillite rejaillit non seu' leme
affectés à l'entreprise mais aussi sur tout le patriitoine du débiteur.
Normalement, sauf une prise de "précautions" qui le conduiront précisé
ment dans l'illégalité, le débiteur aura peu d'intérttt à provoquer
la faillite de son commerce. Dans la structure sociale, en revanche,
la dissociation des capitaux et des dirigeants et la
la responsabilité des associés peuvent aboutir à des
la conduite de l'entreprise. Il n'est pas exclu que.
le commerçant
nt sur les biens
(1) En droit français et dans les anciennes possessions frança
1935 et la loi du 16 novembre 1940; au Zaïre, la législat
sociétés commerciales; en droit belge, la loi du 4 août
(2) A. HUET, op. cit., in Les faillites, p. 427 et s., p. 436 ft s.; J. VAN der GUCHT,
op. cit., RDPC 1973-74, p. 889 et s.; M. DIZEL, op. cit.,
198Û, n^ 142, p. 9 et s.
limitation de
conflits dans
profitant de
ses depuis le décret de
on de 1960 sur les
1^78.
Les petites affiches
l'écran de la personnalité juridique qui le met à l'at
de la société, le dirigeant puisse sacrifier les inté
aux siens ou croire qu'il peut conduire impunément la
ruine.
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ri des engagements
ifèts de la société
société à la
La question n'est pas, doit-on le préciser,
dirigeant les faits commis lors 'de l'activité sociale
déterminer sa responsabilité personnelle dans la ruin
(2', responsabilité d'ordre civil mais qui, à l'occas
s'élargir^au pénal.
On assiste, en effet, en matière de faillite
tions récentes du moins, à un accroissement de la responsabilité des
dirigeants sociaux. Pour de simples fautes de gestion
n'encourt de responsabilité qu'à l'égard des associés
puisqu'il n'a pas à rendre compte aux tiers de sa ges
même à l'égard des tiers, la responsabilité du dirigeant peut être
engagée s'il viole des prescriptions des statuts ou c
à leur protection ou tout simplement si, par son fait
droits (4). Or, la survenance de la faillite peut léîier gravement
les créanciers si, comme il est souvent le cas, la p
par l'insuffisance d'actif, ou lorsque le dirigeant
(1) Voir supra imputabilité.
(2) D. VEAUX, La renaissance de la responsabilité personnelle tans les sociétés commer
ciales, thèse, Rennes, Paris, Ed. technique, 1947; BRICARF, op. cit., RTDC,
p. 355 et s. En droit belge: RONSE, op. cit., RPS 1979, p. 292 et s.; F. T'KLMT,
op. cit., Rev. rég. droit 1980, p. 110 et s.
(3) F. T'KINT, op. cit., Rev. rég. dr. 1980, p. 103 et s.
(4) F. T'KINT, op. cit., ibid., p. 105 et s.; P. BOUREL, L'obli
des dirigeants de sociétés anonymes et à responsabilité limitée en cas d'insuffi
sance d'actif, RTDC 1960, p. 785 et s.
i ' imputer au
(1 ) mais de
? de 1'entreprise
ion, pourrait
, dans les législa-
, le dir igeant
et de la société
t ion (3 ) . Néanmoins,
e la loi destinées
, il lèse leurs
océdure se clôture
<3 exercé une activité
igation au passif social
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personnelle derrière la société (1). Le fait de la faiJjlite peut engen
drer. une responsabilité particulière à charge du dirigeant qui a mené
la société à la ruine. Il s'agit évidemment d'une responsabilité civile;
maisil esû possible de la prolonger en matière pénale
La banqueroute, on le sait, est une infraction de fond parce
qu'elle porte atteinte aux droits des créanciers pouvant être considérés
comme "des droits de propriété"- (2). Dans le cas de la provocation
de la faillite sociale, la situation paraît encore plu^ répréhensible
Sanciers, fait
idiquement
constructions
à appréhender
Dn dirait qu'il
énal, cependant, ,
érée comme une
e plusieurs
lequel une personne
puisque le dirigeant, avant de nuire aux droits des cr
fi des intérêts sociaux constitués en une entité et ju
protégés. A la limite, si le droit pénal, méfiant des
juridiques (3), ne continuait, dans tout son réalisme,
le préjudice que par référence à la personne fiumaine,
y a atteinte aux droits des personnes. Pour le droit p
la société reste un bien, même si elle peut être consid
entité, même si comme entreprise, elle est au centre d
intérêts (4). Elle sera protégée en tant qu'objet sur
humaine exercera ses droits.
Au-delà de la responsabilité civile qui, au d
organisée par la suite (5), les anciennes possessions
une responsabilité pénale à charge des dirigeants qui
(l) Le droit français présume, dans le premier cas, la faute du
la faculté au juge de le condamner è combler le passif créé
avoir géré la société avec diligence. Dans le second, le di
la faillite sociale, s'il est établi à sa charge des faits
emeurant, sera
belges envisagent
ont provoqué
dirigeant et accorde
, à moins qu'il ne prou\
rigeant se verra étendre
précis; cass, corn. 11
février 1980, RS 19S0, p. 811 et la note; ARTZ, op. cit., RTDC 1975, p. 1 et s. Le
droit belge, pour sa part établit la responsabilité du diri
faute qu'il qualifie comme "faute grave et caractérisée, ay
lite". En réalité, cette notion de faute grave et caractéri
finalement de la faute de gestion pure et simple, dès lors
d'une certaine marge d'erreur due s la nécessité pour le di
risque. Encore faut-il cependant que cette faute ait contr
art. 63ter et 133Dis de la loi coord. société commerciales
de la loi du 4 août 1978); Voir F. T'KINT, op. cit., Rev. i
s.; P. VAN OMMESLAGHE, Développements récents de la respons
sionnelle en matière économique in L'évolution récente...,
1978, p. 30 et s.; J. RONSE, op. cit., RPS 1979, p. 298 et
(2) Voir supra problématique.
(3) Voir la difficile éclosion de la responsabilité des personne
lité pénale des personnes morales, in Aspects particuliers
pénal. Colloque Association des Diplômés en droit de Louvai
(4) Voir supra l'aspect dynamique de l'entreprise.
(5) Au Zaïre du moins. Décret du 23 juin 1960 sur les sociétés c
et- 106 qui prévoient non seulement le comblement du passif
responsabilité particulière à charge de fondateurs pour con
social insuffisant.
géant sur base d'une
ant contribué à la fail-
sée ne se distingue pas
qu'il est tenu compte
rigeant de prendre un
ûué à la faiilj.te (voir
résultant de l'art. 91
?g. dr, 1.980, p. 110 et
iDilite civile profes-
3rux. éd. J. Barreau,
3 morales; Responsabi-
de la réforme de droit
n, 3 décembre 1982.
ommerciales, art. 109
social mais aussi une
stitution de capital
frauduleusement la faillite sociale.
La détermination des personnes punissables re£
de la technique ordinaire d'imputabilité (1), il reste
la structure matérielle de l'infraction que le législal
pas avoir détaillée.
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sertissant
à préciser
eur ne semble
B. ELEMENTS MATERIELS CONSTITUTIFS DE LA PROVOCATION DC FAILLITE SOCIALE
Alors que pour le'respect de la légalité, la liéfinition des
infractions doit être aussi précise que possible (2),
de la provocation de la faillite sociale paraît rester
ce qui rend difficile la découverte de son contenu; d'
que la faillite, on le sait, ne découle pas d'un fait
engrenage de faits ou de comportements les uns aussi v
de déterminer de manière tant soit peu exhaustive les
Il faut interroger la réalité des faits. Quelques idée
moins, aider à cerner la question.
(1) Voir supra imputabilité.
(2) Voir J. VERHAEGEN, Notions floues et droit pénal, JT 1981, p
(3) M. DIZEL, op. cit., Les petites affiches, 1er décembre 1980,
décembre 1980, n° 142, p. 9 et s.
'incrimination
dans le vague;
autant plus
Isolé mais d'un
ariés que les
autres (3). On pourrait penser, à l'inverse, que l'état de choses
explique la généralisation de l'incrimination. On va s'efforce d'en
découvrir les éléments essentiels.
Trois conditions réalisent la structure mater
tion: un acte ou un fait susceptible de provoquer la f
la survenance de la faillite elle même et un certain 1
entre les deux.
1° Actes de provocation de la faillite sociale
Devant la généralité de l'incrimination, il paraît difficile
ielle de l'infrac-
aillite sociale,
ien de causalité
actes incriminés,
s peuvent, néan-
389 à 393.
n° 140, po' 15; 15
344.
Parmi les faits susceptibles d'être incriminési comme ayant
provoqué la faillite sociale, il convient naturellemeni; d'exclure
ceux sur lesquels le dirigeant a très peu de prises pu
établir une responsabilité du dirigeant dans la surven
lite et que, par ailleurs, il s'agit d'une infraction
Il faudra éliminer de la catégorie, les facteurs exterjies des difficul
tés de la société notamment la conjoncture économique;
ces facteurs réagissent de manière différente selon la
grande vulnérabilité de la société, qui, elle, est tri
facteurs internes rattachés au problème de gestion (1)
Les faits incriminés concernent la gestion de
(2). Or, les fautes de gestion les plus graves et les
ont été stigmatisées dans les nombreux cas de banquero
et de banqueroute simple, tantôt pour protéger la cons
général, tantôt pour assurer la sauvegarde de l'égalité des créanciers,
gales. Ces hypo-
éliminées des
dite.
;.squ'il faut
iînce de la fail-
Lntentionnelle.
encore que
plus ou moins
butaire des
la société
plus apparentes
ute frauduleuse
istance du gage
tantôt pour faire respecter certaines prescriptions lé
thèses visées spécialement par la loi seront également
faits de provocation de la faillite sociale proprement
Les causes de la faillite sociale n'en sont pas pour çela épuisées.
Bien au contraire. Pour qualifier l'infraction, il es
commode de rechercher une contravention aux statuts o
du moins, elle détient une part relativement importan
tion des difficultés de la société (3). On peut pense
biens sociaux qui peuvent se situer en dehors du déto
sans doute
à la loi, si,
•:e dans la créa-
:r aux abus de
jrnement d'actif
comme l'engagement d'un personnel trop nombreux, la pratique de salaires
excessifs ou accompagnés d'avantages exagérés, le fai
à temps les protêts (4).
(1) M. DIZEL, L'entreprise en difficulté et le droit de la fail
des facteurs externes indépendants à la gestion de l'entrep
affiches, 12 novembre 1982, n° 128, p. 15 et s.
(2) M. DIZEL, Droit des faillites et entreprises en difficulté;
la faute de gestion et de la mauvaise gestion. Les petites
1980, n° 142, p. 9 et s.
(3) J. RONSE, op. cit., RPS 1979, p. 301.
(4) Cité par J. RONSE, op. cit., RPS 1979, p. 309.
t de ne pas dresser
ite, L'influence
ise, Les petites
la distinction de
affiches, 15 décembre
3i5
Mais la plupart des faits se rapportent à ce cui sera qualifié
de mauvaise gestion (1). L'appréciation sera faite en l'occurrence
avec, circonspection. D'abord, parce que, en eux-mêmes, ces faits auront
une influence plutôt relative sur la survenance des difficultés (2);
ensuite, parce qu'il faut tenir compte d'une certaine marge d'erreur
dans le comportement du dirigeant, l'échec faisant partie du risque
de la profession (3); enfin, parce que pour juger oppoi'tunément . des
agissements du dirigeant, il faut essayer de se replacf^r à la période
desfaits(4).
Dans la pratique, cependant, cette mauvaise g
pas difficile à stigmatiser, car "l'erreur de gestion
pas sur un point précis, le mauvais gestionnaire l'est
une erreur isolée n'ayant pas de portée que confrontée
de la gestion" (5). Par ailleurs, l'intention délictuejl
en matière pénale impose l'élimination des fautes les
car il faudra prouver que le dirigeant savait que le c
adopté entamerait la trésorerie de l'entreprise et qu '
connaissance de cause (6).
^stion ne sera
le se manifeste
en tous points,
à tout 1'ensemble
le requise
Tioins graves;
•mportement
il a agi en
Sous réserve de l'élément moral, on peut stig
de traiter avec des clients manifestement douteux, le
énergique des créances de la société, l'octroi dé créa
à la légère, l'augmentation anarchique des salaires, 1
de fêtes, l'achat de stock pour alimenter la spéculati
la pratique de prix de vente inférieur au prix de revi
matiser le fait
non recouvrement
it-fournisseur
'organisation
on, le gaspillage,
ent, etc...
Il est évident, cependant, que le dirigeant
quelque responsabilité dans la survenance de la failli
répréhensible, il faudra que son comportement se situe
celui de l'homme d'affaires diligent et avisé (7). Il
sûr ainsi_, lorsque le dirigeant recherche la faillite
ce sera alors l'hypothèse de la banqueroute des escroct
dans le cas de fautes ordinaires de gestion, si, du mo
se place dans la perspective plus ou moins proche de
(1) M. DIZEL, opo cit., Les petites affiches, 15 décembre 1980,
(2) M. DIZEL, op. cit.. Les petites affiches, 10 décembre 1980,
(3) J. RONSE, op. cit., RPS 1979, p. 298 et s.; voir supra p.
(4) F. T'KINT, op. cit., Rev. rég. dr. 1980, p. 113 et s.
(5) M. DIZEL, op. cit.. Les petites affiches, 10 décembre 1980,
(6) Voir infra élémen t moral.
(7) Traditionnellement, écrit M. DIZEL, les tribunaux ne condamr
qu'après avoir constaté eux-mêmes, l'existence d'une faute
d'apprécier, soit la gravité, soit l'influence qu'elle a ex
de la société; l'auteur, op, cito, Les petites affiches, 15
p. 10 et les références de la note 7.
qura toujours
te. Pour être
en dehors de
ë^n sera, bien
de la société -
s - ; mais aussi,
ins, le dirigeant
a faillite sociale
n° 142.
n° 140.
et les réf. citées, note.
n° 140, p. 15.
ent un dirigeant
ont ils sont en mesure
ercé sur la situation
décembre 1980, n° 142,
2° La survenance de la faillite sociale
Les fautes de gestion et la mauvaise gestion n
pas pour rendre le dirigeant passible des peines pour b
du chef de la provocation de faillite sociale. Il est r
que celle-ci survienne. Elle est exigée comme le résuit
elle, il n'y a pas d'infraction.
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e suffisent
anqueroute
écessaire
at pénal; sans
Dans les anciennes possessions belges où les poursuites de
banqueroute sont soumises à la déclaration de faillitej aucune discus
sion n'est permise sur l'exigence d'une faillite déclarée comme condi
tion de l'incrimination (1), bien que, dans l'hypothès^, la faillite
fasse partie de la structure matérielle proprement dite
La preuve de sa survenance ne fera aucune difficulté.
Néanmoins, des doutes pourraient apparaître s
de la même exigence portée par la nouvelle législation
par ailleurs, retient la simple cessation des paiement
la situation du débiteur punissable de la banqueroute,
cas, selon les termes explicites de la loi, les fautes
doivent avoir conduit à la faillite déclarée; cet élém
pas été affecté par le nouveau courant de la faillite
Cependant, compte tenu de l'évolution du droi
on peut se demander si en réalité, la simple cessation
constatée par le juge pénal ne suffirait pas à constit
en infraction, il faudrait, en effet, éviter que 1 ' imp
sion du comportement du dirigeant n'hypothèque le sort
(3). Par ailleurs, si l'incrimination stigmatise les
à la société, on peut estimer que le caractère délictu
ments du dirigeant existe indépendamment du règlement
patrimoniales de la société.
Quel que soit, toutefois, le résultat retenu
tion de l'infraction, faillite déclarée ou simple cess
ments, il est encore nécessaire, pour définir la struc
de l'infraction en tous ses éléments, d'établir un lie
entre les fautes de gestion et la faillite sociale.
de 1'infraction.
jr le contenu
du Rwanda qui
3 pour qualifier
Même dans ce
de gestion
?nt n'ayant
de fait (2 ) .
de la faillite,
des paiements
jer le dirigeant
ératif de répres-
de l'entreprise
ifficultés créées
eux des agisse-
des questions
pour la constitu-
ation de paie-
ture matérielle
n de causalité
(1) Voir supra nécessité d'un jugement de faillite préalable aux
(2) Arto 417, 6° du code pénal. Mais on peut se demander si ce n
tance que cette ancienne formule a été maintenue.
(3) Situation opposée à celle prévalant avant la loi française d
Idées générales sur la réforme du droit de la faillite, Gaz
p. 23 et s.
poursuites.
'est pas par inadver-
1967. Voir JF MARTIN,
Pal. 1969-2-doctr.,
347.
3° Lien de causalité entre la faillite sociale et la mauvaise gestion
Selon les termes explicites de la loi, le dir
la sanction pour avoir provoqué la faillite sociale. P
d'emblée un lien existant entre le comportement répréh
géant et la faillite sociale qui en est le résultat. M
n'est pas facile à préciser, de par le fait même que 1
souvent la conséquence d'une série d'actes difficiles
Le rapport juridique existant entre la faute et le pré
néanmoins rester dans le vague; car, de la conjonction
ments découle la réalisation matérielle de l'infractio
La responsabilité personnelle des dirigeants
sociale est prévue ailleurs que dans les anciennes pos
En matière civile uniquement, le droit français et cei
dans son orbite ainsi que le droit belge envisagent de
à charge du dirigeant pour avoir mené la société à unei
insuffisance d'actif (1). Cependant, alors que le dro;.
que l'insuffisance d'actif est le résultat de la mauvaise gestion
(2), le droit belge non seulement caractérise la faute; du dirigeant,
mais exige en outre que celle-ci ait contribué à la faillite, le cura
teur étant obligé d'en faire la preuve (3). L'analogi(^ dans ce dernier
cas avec l'incrimination de faillite sociale paraît f
En droit belge, la faute ayant contribué à 1
celle en l'absence de laquelle."la faillite eut pu êt
une faute dont les conséquences pécuniaires sont tell
ne, à court terme, la cessation des paiements et l'ébranlement de
crédit. Mais il n'est pas nécessaire que, sans la faute commise, la
faillite ait pu être évitée. Il suffit que le tribunal constate que
la faute a précipité la faillite" (4). Si par conséquent, il doit
exister un lien entre la faillite et la faute du dirigeant, il n'est
pas nécessaire qu'il soit direct (5).
igeant encourt
rovoquer insinue
ensible du diri-
ais ce lien
a faillite sera
à dissocier,
judice ne peut
des deux élé-
n.
dans la faillite
sessions belges,.
X qui sont situés
s sanctions
faillite avec
t français présume
appante.
faillite est
:e évitée...,
es qu'elle entraî-
(1) En France et dans les anciennes possessions: loi du 16 novenbre 1940 avant l'inter
vention de la loi de juillet 1967 (art. 99): voir BOUREL, op. cit., RTDC 1960,
p. 785 et s. Art. 63ter et 133bis de la loi coord. sur les sociétés commerciales
en Belgique. Le droit Zairois a pris une autre option en s
précises qui peuvent motiver la condamnation de comblement
ments, le désordre de la comptabilité, les fraudes et dois
créanciers sociaux et des associés (art. 109 du décret du
(2) Voir P. VAN OMMESLAGHE, op. cit., in L'évolution récente...
op. cit., Les petites affiches, 1980, 15 décembre, n° 142,
(3) J. RONSE, op. cito, RPS 1979, p. 294 et s.
(4) F. T'KINT, op. cit., Rev. rég. dr, 1980, p. 112.
(5) F. T'KINT, op. cito, ibid»; J. RONSE, op. cit., RPS 1979, p
:igmatisant des fautes
du passifs les prélève-
au préjudice des
Z3 juin 1960).
p. 16; M. DIZEL,
p. 9 et s.
„ 302 et s.
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L'incrimination de la provocation de faillite sociale, dans
les anciennes possessions belges, exige également que la faillite
soit le résultat de la mauvaise gestion. Il en sera aiiSsi notamment
si la faute du dirigeant entame directement la trésore::ie de la société;
mais, d'autres faits ayant moins d'incidences directes
rie peuvent être à l'origine de la faillite notamment
organisation, la spéculation coïncidant avec la chute
En pratique, la preuve d'une mauvaise gestion et l'exi
faillite conduiront à la conclusion d'un lien de causa
que le prévenu fournisse la preuve contraire. C-ependan
l'établissement d'un tel lien est nécessaire; car, si
est attribuée à un autre fait qu'une mauvaise gestion,
y avoir d'incrimination par défaut d'élément matériel.
sur la trésore-
jne mauvaise
des cours, etc...
Btence de la
lité à moins
o, même indirect,
la faillite
il ne saurait
La mauvaise gestion, la faillite sociale et u
entre les deux suffisent pour déterminer la structure
l'infraction. Le législateur ne précise pas davantage
On peut, dès lors, se demander si l'incrimination est
définie pour concilier le besoin de répression et la sauvegarde de
n lien existant
matérielle de
l'élément matériel
su ffisamment
la liberté, de sorte que le dirigeant soit prévenu du
prohibé sous la menace de la peine. Si l'incrimination
des valeurs morales et sociales certaines, encore faut
si sa construction répond aux principes essentiels de
notamment celui de la légalité.
comportement
repose sur
-il vérifier
droit pénal
!^Ë£§§§nÉ_9^_LI.iNÇRIMîNATI0N_DE_LA_PR0V0CATI0N_DE_FAILLITE_S0CIALE
Malgré les précisions qu'on a tenté d'apporter sur.le contenu
de la structure matérielle de l'infraction, force est
qu'en comparaison des autres cas de banqueroute, la pi
faillite sociale ne stigmatise pas avec précision des
A la limite même, sauf l'exigence de l'élément moral,
sociale serait susceptible de conduire le dirigeant de
répressif, le problème de gestion étant l'origine prirjcipale de la
faillite comme le constate un auteur (1).
de constater
ovocation de
faits particuliers
toute faillite
vant le juge
(1) M. DIZEL, L'entreprise en difficulté et le droit des faillites, le problème de
gestion, origine principale de la défaillance. Les petites
15, 17 décembre 1980.
affiches, 10, 12,
3^9.
Il est vrai que la tâche du législateur des ar ciennes posses-
sions belges a pu être rendue difficile par le fait que' la faillite
résulte non pas d'un fait isolé mais d'un ensemble d'é\
uns liés aux autKS. Par ailleurs, la crainte justifiée
dirigeant abuser de la situation pour spolier les créanciers sociaux
et la préoccupation d'embrasser le plus d'actes frauduleux possible
en matière de faillite, peuvent avoir motivé une incrimination aussi
générale. Il faut également tenir compte de l'état lacunaire de la
législation en matière de société qui a sans doute emp
pement de la responsabilité particulière des dirigeant
faillite sociale. La législation sur la banqueroute pr
délits assimilés peut alors avoir été l'occasion pour
géants sociaux davantage de moralité dans les affaires
Néanmoins quant au fond, l'incrimination modi
énements les
de voir le
?ché le dévelop-
3 en cas de
évoyant des
exiger des diri-
fie quelque
peu l'orientation de la banqueroute. Traditionnellement, celle-ci
protège, avant tout, les droits des créanciers en stigmatisant sous
la menace d'une peine, les actes du débiteur qui rendraient vaines
leurs prétentions légitimes sur son patrimoine. L'incrimination de
la provocation de faillite sociale va au-delà de cet o
considère la faillite sociale même, comme un résultat
géant est tenu à une bonne gestion qui ne crée pas de
financières à la société. Sans doute, en définitive, J
t-elle les droits créanciers! Il n'empêche que, pénale
réprime les difficultés créées à l'entreprise.
Une telle attitude ne paraît pas tout à fait déraisonnable,
compte tenu des répercussions de la faillite sur l'ordre économique.
Toutefois, on peut exprimer quelques réserves concernant la technique
elle-même d'incrimination. En matière pénale, la détermination des
faits contraires à l'ordre social, domaine du législateur représentant
de la société, doit se faire avec une suffisante précision pour que
l'individu soit averti de l'acte répréhensible et que l'action répres
sive puisse être menée sans ambiguïté, en évitant 1 ' a:rbitraire. Il
faut reconnaîtr.e à cet égard, qu'une certaine imprécision peut être
reprochée à l'incrimination (1). Si incriminer de manière •"
bjectif. Elle
pénal; le diri-
difficultés
a gestion lésera-
ment, la loi
(1) On peut faire remarquer, à cet égard, que l'art. 106 du décij(
dans une matière civile où d'autres législations usent de termes généraux, sanc
tionne des fautes tout à fait précises, à savoir: avoir conip
financière de la société par des prélèvements; si par le f^i
le désordre de la comptabilité ne permet pas de suivre les
société; s'être rendu coupable de fraude ou de dol au préji^c
sociaux ou des associés.
et du 23 juin 1960,
romis la situation
t de dirigeants,
opérations de la
dice des créanciers
générale la provocation de faillite ne peut surprendre
de l'imbrication des actes de mauvaise gestion, on peut
craindre, du fait de cette généralisation, que la répre
le seul fait de la survenance de la faillite (1). Pourt
ce qui concerne la structure matérielle, l'infraction a
crite avec une certaines rigueur; encore que, au milieL
déjà prévues en matière de société et en matière de bar
problème soit précisément de trouver une place à la sti
de faits particuliers.
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compte tenu
cependant
ssion ne touche
ant, même en
oit être circons-
des infractions
queroute, le
gmatisation
En cas de faillite sociale, une responsabilité civile spéciale
à charge des dirigeants paraît suffisamment dissuasive
manière adéquate le préjudice créé aux créanciers (2).
se préoccuper de la protection du patrimoine social, g
des créanciers, il ne paraît pas nécessaire d'aggraver
responsabilité pénale du dirigeant qui, outre les incr
droit commun, notamment celles de l'abus de confiance
rie, se trouve suffisamment étayée dans les multiples
assimilés à la banqueroute (3).
et répare de
Même s'il faut
îge général
davantage la
Lminations de
et de l'escroque-
cas de délits
une législation
de faillite
Si elle a pu servir d'expédient, par suite d'
des sociétés lacunaire, l'incrimination de provocation
sociale paraît moins justifiée en présence de dispositions pénales
adéquates protégeant la création et le fonctionnement de la société.
Il semble au demeurant, que l'infraction n'ait pas été souvent réprimée
par les tribunaux et en tout cas, pas répertoriée par les décisions
publiées. Il est vrai aussi que pour éviter l'arbitrai|:
frauduleuse requise exige une recherche d'autant plus
que la structure matérielle de l'infraction est moins
importe, en effet, pour assurer une bonne répression d
éléments de l'infraction soient clairement définis. Le
re, l'intention
approfondie
précise. Il
ue les deux
banqueroute
frauduleuse punie de peine assez élevée requiert en outre, un comporte
ment indiscutablement délictueux, une intention délict
comportant le caractère répréhensible de l'acte prohib
uelle précise
é.
(1) Ce qui serait à contre-courant de l'évolution et de la dépemalisation de la
faillite.
(2) Voir au Zaïre les art. 106 et 109 du décret du 23 juin 1960
de faillite pourrait même être envisagée.
(3) Voir infra les infractions mises à charge des dirigeants des
dans certaines législations.
précité. L'extension
entreprises publiques
CHAPITRE II : L'ELEMENT MORAL DANS LA BANQUEROUTE FRAUDpLEUSE
ET LES DELITS ASSIMILES
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"S'il est vrai, comme le prétend la doctrine, qu
pas d'infraction sans élément moral, c'est au législateur
dans chacun de ses textes d'incrimination en quoi consist
comme il doit décrire l'élément matériel... Il est ar- riv
législateur le fasse de façon assez claire... Parfois son
d'un élément moral suffisamment étoffé sera simplement im
ne résultera que de la nature des agissements incriminés,
à la jurisprudence une liberté d'évaluation encore plus 1
De son côté, la jurisprudence belge exige pour déterminer
moral d'une infraction de rechercher la volonté du législc
fondant sur le texte qui réprime cette infraction et la hature de
celle-ci (2 ) .
'il n'y a
de préciser
e cet élément,
é que le
adoption
plicite et
ce qui laissera
arge" (1).
1 ' élément
teur en se
te, discuter
rpent constitu-
dique et
bilité et
3ins, au stade
ucture même
(5). Il est
Selon l'aspect mis en relief, on peut, sans do'u
de la place dévolue à l'élément moral (3) soit comme élé
tif de l'infraction au même titre que ses structures jur
matérielle, soit comme élément d'appréciation de la culp^
de la responsabilité en général du délinquant (4). Néanm
de l'incrimination, l'élément moral fait partie de la st
de l'infraction et il est apprécié de manière objective
toujours nécessaire à la qualification.
(1) G. LEVASSEUR, Etude de l'élément moral de l'infraction, Ann. Fa
t. XVII, 1969, fasc. 1, p. 85 et 95.
(2) Cass. 16 septembre 1974, Pas. 1975-1-54.
(3) Dans la doctrine française, certains auteurs détachent volontie
de l'infraction et l'insèrent plus volontiers dans le domaine
MERLE et VITU, Traité de droit criminel, Cujas 1978, n"^ 337,
43
:. Droit de Toulouse,
rs l'élément moral
de la responsabilité;
445; voir LEBRET,
8 à 484, spéc. p.
i bien l'incrimina-
t, Toulouse, 1969,
213, n° 211; MERLE
Essai sur la notion de l'intention criminelle, RSC 1938, p.
465 et s.
(4) Pour la majorité de la doctrine, l'élément moral influence auss
tion que la répression: G. LEVASSEUR, op. cit., Ann. Fac. droi
fasc. 1, p. 89 et s.; STEFANI, LEVASSEUR, BOULOC, op. cit., p
et VITU, op. cit., n° 337.
(5) G. LEVASSEUR, ibid.
En matière de banqueroute frauduleuse, l'éléme
est la fraude, l'intention frauduleuse. En droit belge
l'article 438 du code de commerce énonce qu'à l'opposé
graves reprochées pour banqueroute simple, la banquerou
352.
nt moral requis
notamment,
des fautes
te frauduleuse
est punie pour les cas de fraudes. Encore faut-il vérifier s'il en
est bien ainsi dans les différentes incriminations. Dar
tions pénalistes, la distinction devrait apparaître pli
Cependant, sauf le qualificatif de "frauduleux" qui précédé parfois
les incriminations, l'élément moral ne semble pas auss;. bien soigné
que l'élément matériel (2).
Quel que soit le moule juridique utilisé pour
la fraude à laquelle renvoie le législateur en matière
s les législa-
s nettement (1).
1'incrimination,
de banqueroute
frauduleuse ne semble par conséquent pouvoir être précisée que par
une analyse de l'incrimination elle-même. Cette analys
non seulement pour les hypothèses de la banqueroute fr
mais aussi pour le cas particulier du détournement d'à
par le dirigeant social qui, paradoxalement, exige, en
se foi.
Nous examinerons d'abord, la fraude comme int
requise en matière de banqueroute frauduleuse, puis 1'
prévu pour la qualification de détournement d'actif pe
SECTION 1: LA FRAUDE COMME INTENTION DELICTUELLE
EN MATIERE DE BANQUEROUTE FRAUDULEUSE
En dépit de ce que dans les systèmes étudiés
ne montre pas toujours la même préoccupation à décrire
comme l'acte matériel, il ne fait point de doute que ija
frauduleuse requiert un élément intentionnel.
5 sera effectuée
auduleuse étudiées
:;tif personnel
outre, la mauvai-
ention délictuelle
élément moral
rsonnel.
(3), "le législateur
l'élément moral
banqueroute
(1) Voir supra problématique.
(2) Législation des anciennes possessions belges. Le code pénal
distingue ainsi la banqueroute simple et frauduleuse; ... 1
de cessation de paiements qui, soit par négligence, soit in
a accompli des actes coupables de nature à nuire à ses créa
(3) Notamment en droit belge où la nécessité d'inscrire dans la
nouveau code pénal, une disposition reflétant l'exigence de
dans les crimes et délits suscite de vives discussions: W.
moral dans les infractions et le futur code pénal belge, RD
marocain (art. 556)
3ut commerçant en état
:entionnellement,
iciers.
3artie générale du
l'élément intentionnel
BROSENS, L'élément
PC 1979, p. 407 - 432.
la question essentielle est de déterminer de manière o
but recherché par l'agent, que le législateur prohibe
des poursuites pour banqueroute frauduleuse ou délit a
A cet égard, on pourrait imaginer plusieurs c
différents à l'égard des créanciers. En posant les act
décrits, le débiteur ou le dirigeant social peut cherc
aux créanciers; il peut chercher à se procurer un avan
des engagements pris à leur égard; ou encore se soustr
à l'exécution des créanciers. Nous allons examiner laq
attitudes qualifie à suffisance la banqueroute fraudul
§ 1. LA BANQUEROUTE FRAUDULEUSE NE REQUIERT PAS L'INTE
DE NUIRE AUX CREANCIERS = IRRELEVANCE DU MOBILE
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Certes, la plupart des législations ne qualifient pas cet
élément de manière explicite notamment en matière de dÉtournement
ou de dissimulation de l'actif de même qu'en matière de soustraction
de livres ou de comptabilité; mais il est aisé de comprendre qu'il
est impliqué dans l'acte matériel décrit (1). On sait déjà que la
soustraction de la comptabilité est incriminée parce qu'elle empêche
toute vérification des opérations effectuées par le débiteur, ce qui
suppose qu'elle est opérée dans un but déterminé. Quan: au détournement
et à la dissimulation de l'actif, ils sont suffisammen : révélateurs
de l'intention nourrie par leur auteur à l'égard des créanciers; car,
ajective le
Boûs la menace
Bsimilé.
emportements
es matériels
hier à nuire
tage au détriment
aire sans plus,
uelle des trois
euse.
NTION
Etant donné la sévérité de la sanction pour banqueroute fraudu
imé d'un comporte-
s; d'autant
dissimulation
leuse, on pourrait penser que le débiteur doit être ar
ment particulièrement agressif à l'égard des créanciei
plus que,.dans le cas précis du détournement ou de la
d'actif considéré comme l'infraction fondamentale en matière de banque
route frauduleuse, l'acte matériel sera qualifié lorsqu'il engendre
un préjudice à la masse (2).
(1) L. FREDERICQ, op. cit., t. VIII, p. 748; VAN RYN et HEENEN,
n° 2876; LARGUIER, op. cit.., p. 374; DELMAS-MARTY, op. cit»
et BERNARDINI, op. cit., Juriscl. pén., art. 402-404, n° 52
(2) Voir supra et l'illustration de cass., 20 novembre 1973, Pas
op. cit., t. IV,
, p. 401; HONORAT
•
. 1974-1-309.
En matière de banqueroute, les sentiments que le débit
à l'égard de l'ensemble des créanciers ou de certains
ne sont pas à prendre en considération pour la qualification (4).
Il en est de même de ceux qui l'auraient personnelleme
à agir, aucune législation n'ayant.tenu compte du mobi
d'incrimination (5).
Il est jugé en France que l'intention fraudul
suffisamment de la conscience qu'à le commerçant en ét
de paiements, de porter préjudice à ses créanciers en
ou en détournant une partie de son patrimoine et il iit
354.
Il importe, cependant, de distinguer. Si l'élément matériel
de l'infraction requiert un préjudice causé à la masse des créanciers
cela ne veut pas signifier que l'agent doit avoir l'intention de nuire
aux créanciers. Une distinction doit être faite entre ..'intention
et le mobile. Celui-ci affecte le but immédiat visé pa
"le sentiment qui est à l'origine de l'action" (1), tandis que l'inten
tion correspond à la raison objective de l'acte (2). Alors que le
mobile peut changer selon l'agent ou l'acte infraction
qui est la volonté de commettre l'infraction en tous s
reste identique et invariablement rattachée à l'incrim
Tel, l'intention
SB éléments
ination (3 ) .
eur nourrit
d'entre eux
nt déterminé
le en matière
euse résulte
at de cessation
dissimulant
porte peu, dès
lors que ce faisant, il n'ait pas agi dans l'intention de nuire (6).
De même, comme le constate la doctrine belge, pour encourir
la peine pour banqueroute frauduleuse, il n'est pas nécessaire que
le prévenu ait l'intention d'agir au préjudice de la nasse des créan
ciers (7). Cependant ce mobile peut être pris en cons;.dération dans
la fixation de la peine (8).
y, Liège, Desoer,
chambre criminelle
re de M. PATIN, Paris,
ançaise et belge,
Etude de criminologie
(1) R. LEGROS, L'élément moral dans les infractions, Paris, Sire
1952, p. 230; voir P. MIMIN, L'intention et le mobile in La
et sa jurisprudence, Recueil d'études en hommage à la mémoi
Cujas, 1965, p. 113 à 128. Pour un aperçu de la doctrine fr
voir: A. YOTOPOULOS - MARANGOPOULOS, Les mobiles du délit,
et droit pénal, Paris, LGDJ 1973, p. 93 et s.
(2) R. LEGROS, L'élément moral dans les infractions..., p. 280.
(3) M. PUECH, Les grands arrêts de la jurisprudence criminelle,
la répression, droit pénal général, Paris, Cujas, 1976, p.
(4) et (5) Comparer JP SPREUTELS et J. MESSINE, Questions spécialises de droit pénal,
in L'entreprise en difficulté, 1981, p. 354, n° 35.
(6) Amiens,. 19 mars 1964, RTDC 1964, p. 397, n° 18, 2°; voir aussi? cass. fr. 23juin 1893, DP 1895-1-519; cass. crim. 10 novembre 1964, JC^ 1965-11-14.146;
RTDC 1965, p. 176, n° 17.
(7) JP SPREUTELS et J. MESSINE, op. cit., in L'entreprise en di
354 et s., n° 35.
(8) JP SPREUTELS et 3. MESSINE, op. cit., p. 356, n° 37.
t. I, Légalité de
41.
ficulté, 1981, p.
355.
Il est vrai que souvent les détournementsauror
ce de nuire aux intérêts des créanciers. Mais tel ne se
l'élément moral requis en matière de banqueroute fraude
alors de. l'intention de procurer à soi-même ou à autri
illicites?
t pour conséquen-
mble pas être
leuse. S ' agit-il
i des avantages
§ 2. LA BANQUEROUTE N'EXIGE PAS DAVANTAGE QUE L'AGENT AIT L'INTENTION
DE PROCURER A SOI-MEME OU A AUTRUI UN AVANTAGE ILi.ICITE
Dès lors que l'élément moral consiste dans la
réaliser l'infraction en tous ses éléments, on peut se
se plaçant du côté du débiteur si l'intention fraudule
est exigée ne coïncide pas avec le résultat ou le béné
Pour être poursuivi du chef de la banqueroute fraudule
devrait avoir agi dans le but de se procurer à lui-mêm
des profits, des avantages illicites (1).
Le législateur exige également l'intention fr
d'autres infractions notamment le faux en écriture. Da
considère qu'agit avec une intention frauduleuse, celui qui a pour
but de se procurer à soi-même ou à autrui un bénéfice
volonté de
demander en
jse qui lui
fice attendu,
•se le débiteur
ou à autrui
auduleuse dans
ns ce cas, on
illicite (2).
Certes, il n'est pas nécessaire que le prévenu tire effectivement
profit de l'infraction; il suffit que celle-ci ait pou
un bénéfice quelconque pécuniaire ou moral à l'auteur
personne.
Sans doute, lorsque à la veille du constat de
des paiements, le débiteur décide de soustraire une ps
biens, il cherche à se constituer de manière illicite
utilisable en dehors du patrimoine soumis à la procédii
r but de procurer
ou à toute autre
la cessation
rtie de ses
une réserve
re collective.
On peut également supposer que la soustraction de la comptabilité
servira à dissimuler les détournements déjà opérés et
façon l'agent prendra raisonnablement le risque de la
pour retirer un avantage des opérations effectuées.
Cependant la loi n'exige pas tant; l'intenti(}D
déduite des actes matériels réprimés prend en considé
tout l'atteinte portée et non l'intérêt recherché par
(1) JP SPREUTELS et J. MESSINE, op. cit., p. 353 et 354.
(2) G. MINEUR, op. cit., éd. 1949, p. 281; voir cass. 22 févriei
(3) Comparer en matière de vol avec G. MINEUR, op. cit., p. 180
cito, p. 264; Léo. 17 septembre 1940, RJCB 1941, p.'103,
que de toute
sanction pénale
n frauduleuse
ation avant
le prévenu (3)
1977, Pas. 1977-1-659.
LIKULIA BOLONGO, op.
Ainsi tombe sous la prévention de banqueroute frauduleu
de détruire une partie de son patrimoine pour rendre V£
tion des créanciers (1). Exiger que l'auteur ait l'inte
rer à lui-même ou à autrui un avantage illicite, ajoute
une condition que l'incrimination ne contient pas (2).
L'intention de nuire aux créanciers, celle de
356.
se le fait
ine la revendica-
ntion de procu-
à notre avis,
tirer un profit
matériel ou moral de la défaillance de paiements ne sont que des mobiles
qui peuvent accompagner la véritable intention fraudul
précisée par la loi à savoir la volonté de l'agent de
aux engagements pris à l'égard des créanciers.
§ 3. LA FRAUDE DETERMINEE PAR L'INTENTION DE SE SOUSTRAIRE
luse telle que
;e soustraire
A L'EXECUTION DES CREANCIERS = EXIGENCE DU DOL 5P ECIAL
La fraude implique essentiellement l'idée de
,lesrelations d'affaires, elle s'entend "de la trahison
donnée; elle instaure l'insécurité, vicie les relation
Pour encourir la banqueroute frauduleuse, la
les actes de spoliation du gage général se soient opér
intention frauduleuse. Celle-ci est constituée, écrit
seulement quand le commerçant s'approprie ce qui appai'tient ou ce
qui revient à ses créanciers mais encore lorsqu'il soustrait sa compta
bilité ou lorsque pour se mettre dans l'impossibilité
tout au moins d'être poursuivi en paiement, il escamo
ne" (4 ) .
L'intention précise exigée par les différent
est la volonté de se soustraire aux engagements pris
créanciers en les trompant sur la consistance du patr
Le but de la loi est, en effet, de protéger les droit
sur l'entièreté du patrimoine du débiteur. Ce qui sup
tromper. Dans
de la confiance
s humaines" (3).
loi exige que
és avec une
un auteur.
de payer ou
:e son patrimoi-
non
5S législations
à l'égard des
imoine (5).
s des créanciers
pose de la part
du débiteur la connaissance de ses difficultés financièreiou au moins,
le dessein de les provoquer et en outre, la volonté g
de se mettre dans l'impossibilité d'honorer ses engaç
(1) Voir Corr. Brux. 4 juin 1980, cité par JP SPREUTELS et J. M
355 et 356, n° 36.
(2) Contra JP SPREUTELS et J. MESSINE, op. cit., p. 354, n° 34o
(3) G. CLEMENT, op. cit., p. 371.
(4) G. CLEMENT, op. cit., p. 371.
(5) et (6) HONORAT et BERNARDINI, op. cit., Juriscl. pén., art.
60; LENCOU, op. cit., p. 54.
u le but précis
ements (6).
lSSINE, op. cit., p.
402-404, n° 59 et
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A, LA CONNAISSANCE DE LA CES SATI ON DES PAIEMENTS
Comme la faillite, la banqueroute exige la cesisation des
paiements. Cependant, en matière pénale, 1'imputabilitti suppose une
volonté consciente, que l'auteur soit en mesure d'appr(;cier l'illicéité
de l'infraction (1). En l'occurrence, le débiteur doit pouvoir poser
les actes de banqueroute en connaissance de cause, il importe par
conséquent qu'il sache qu'il est en cessation des paiements.
La preuve de cette connaissance sera effectuée sans difficulté
si l'acte matériel de spoliation est posé aprè-s la décjlaration de
faillite ou le dépôt de bilan. Lorsque les faits de. ba
dent, cette connaissance comme première étape de la re
responsabilité pénale sera établie avec quelques diffi
vient de rappeler à cet égard que sauf dans les systèm
les poursuites à la déclaration de faillite, la cessât
est déterminée librement par les juridictions pénales
la connaissance de la cessation des paiements s'appréc
à la date fixée par elle (2).
On sait déjà que la cessation des paiements s
remment en matière civile et en matière pénale et que
répression peut faire remonter la date de cessation de
au-delà des limites autorisées en matière civile. Il
matière de banqueroute la cessation des paiements peut
comme un but; l'important est qu'elle caractérise à sl
volonté de commettre 1'infraction, c'est-à-dire "spoli
ciers. Il suffit par conséquent qu'un lien soit établi
tion des paiements et l'acte matériel de banqueroute,
des faits importe peu (3).
nqueroute précè-
cherche de la
cultés. Il côn
es qui soumettent
ion des paiements
et que dès lors
iera par rapport
'apprécie diffé-
le besoin de
s paiements
'avère qu'en
être un moyen
ffisance la
er" les créan-
entre la cessa-
la chronologie
Cependant en elle-même la cessation des paierients s'apprécie
de manière objective. Sauf causes de justification ou de non-imputabili-
té, on ne cherche pas à savoir si le débiteur était effectivement
au courant de sa cessation des paiements. Il s'agit en effet de quali
fier l'infraction et le débiteur^ est un professionnel capable d'appré
cier sereinement ses activités (4). Au demeurant, cette connaissance
se déduira souvent de l'acte matériel même de soustraçtion (5).
(1) R. LEGROS, L'élément moral dans les infractions, Paris, Liée
(2) Voir supra p, 261 et s.
(3) Voir supra l'exemple de détournement d'actif.
(4) Comparer Corr. Brux., 31 octobre 1980.
(5) Voir cependant Corr. Tournai, 25 février 1965, RPS 1965, p
e 1952, p. 329,
70.
En matière de société, les tribunaux se conten
ter que le dirigeant social n'ignorait pas que la socié
cessation des paiements (1). Ce qui peut être une manié
de caractériser l'élément moral.
358 .
tent de consta
té était en
re commode
Il importe cependant de ne pas considérer isolément les divers
éléments constitutifs de l'infraction. C'est l'acte dél
y a lieu de qualifier dans son entièreté. On ne sera de
ictueux qu'il
ne pas étonné
que l'effort des juridictions se porte sur la caractéri.sation du fait
de banqueroute qui révélera non seulement la structure
de l'infraction mais aussi l'élément moral exigé. En 1
on retiendra le résultat pénal recherché par l'auteur
riel à savoir tromper ses créanciers sur la consistanc
B. L'INTENTION DE TROMPER SES CREANCIERS SUR LA CONSIS
DU_GAGE_GENERAL
Le débiteur n'est passible de la banqueroute
que lorsqu'en connaissance de cause, il soustrait à la
ciers une partie de son patrimoine. Alors que, ni 1'in
aux créanciers, ni celle de se procurer avantage à soi
requises, l'intention facilement établie à partir des
matérielle
occurrence,
(je l'acte maté-
(î du gage général.
TANCE
frauduleuse
masse des créan-
tention de nuire
-même ne sont
faits énoncés
notamment le détournement ou la dissipation d'actif, la reconnaissance
frauduleuse du passif dépasse la témérité ou 1'imprude
s'agit de la volonté d'empêcher les créanciers d'exerc
légitimes, de la négation de leurs droits.
nce (2). Il
er leurs droits
Les créanciers reposent leurs espoirs d'être payés sur le
patrimoine du débiteur. Sa diminution en période de cessation des
paiements ne peut que leur porter un grand préjudice. Cette atteinte
mérite d'être sévèrement punie parce qu'elle est rechfirchée et éventuel'
lement organisée par le débiteur. Au lieu de laisser
patrimoine à la disposition des créanciers, le débiteur l'escamote
par divers procédés qui révèlent sans équivoque son di^ssein d'annihiler
leurs droits .
(1) Comparer en matière de détournement d'actif personnel, Cass
JCP 1973-11-17344.
(2) LARGUIER, op. cit., p. 374.
crim. 30 juin 1971,
L'élément moral requis pour la banqueroute fr?
le dol spécial dans la mesure où celui-ci désigne la vc
de rendre inefficace les revendications des créanciers
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uduleuse est
lonté précise
celle de se
soustraire délibérément aux engagements pris envers les créanciers (1).
Il a été notamment jugé que certains loyers e
élevés perçus pendant que la société était encore in
tent pas la poursuite du chef de banqueroute frauduleu
d'intention frauduleuse de diminuer l'actif ou d'augme
Il importe de caractériser cette intention qu
à la qualification de la banqueroute frauduleuse. Elle
notamment de la banqueroute simple. Ainsi la dilapidât
en période suspecte peut être considérée comme dépense
excessive et punie de banqueroute simple alors que, si
de se soustraire aux créanciers est prouvée, l'agent e
de la banqueroute frauduleuse pour détournement d'acti
de comptabilité, le défaut de pièces comptables s'inte
traitements
b6nis ne permet-
3e à défaut
iter le passif (2)
est essentielle
la distingue
ion de sa fortune
personnelle
1 ' intention
ncourra la peine
f (3).En matière
rprétera selon
l'élément moral mis en évidence, l'intention de dissimuler la situation
de son patrimoine ou une simple négligence soit comme une soustraction
frauduleuse soit comme une tenue irrégulière ou incomplète de la comp
tabilité (4)..
Pour qu'il y ait banqueroute frauduleuse, il ne suffit donc
pas que le gage général des créanciers subisse une diminution ou que
sa situation soit dissimulée, encore faut-il que le dcibiteur ou le
dirigeant social ait recherché ce but en posant les ac:tes matériels
prohibés. Il semble qu'en pratique, cet élément ne so;.t pas difficile
à caractériser, découlant suffisamment des faits de bnnqueroute incri
minés (5). Nécessaire à la qualification de l'infract
devrait conduire à l'acquittement du prévenu.
(1) Voir LEGROS, op. cit., p. 328 et s., n° 14 et s., 16 et 20;
RDPC 1979, p. 420; G. LEVASSEUR, op. cit., Ann. Fac. Toulou
p. 87; BOUZAT et PINATEL, op. cit., p. 255 et s.; HONORAT e
cit. juriscl. pén,, art. 402-404, n° 59 et 60; G. CLEMENT,
(2) Corr. Tournai 25 février 1965, RPS 1965, p. 70.
(3) Voir supra le sens donné à la dissipation.
(4) Pandectes belges, V° Banqueroute, n° 305.
(5) En matière de charge de la preuve, voir Cass. 13 mais 1973,
:.on, son défaut
W. BROSENS, op. cit.,
se, 1969, fasc. 1,
t BERNARDINI, op.
op. cit., p. 371.
Pas. 1973-1-661 et les
réserves de la doctrine: JL DUPLAT, op. cit., in L'évolution récente du droit
commercial et économique, p. 396; SPREUTELS et MESSINE, op
en difficulté, p. 357 et s
cit., in L'entreprise
En revanche, lorsque l'intention guide l'acte
dre social se trouve gravement atteint en même temps q
caractère dangereux de l'auteur. D'où la sévérité de 1
Il est vrai que les droits des créanciers sont méconnu
délibérée et outrageante. Lorsque en matière de sociét
qu'indirectement compromis par la dissimulation du pat
du dirigeant, on peut se demander si le législateur ex
tion délictuelle.^ d ' autant plus que, sauf qu'ils portent sur le patrimoi
ne personnel et non sur celui de la société, il est reproché au diri
geant des faits de même contenu.
SECTION 2: L'ELEMENT MORAL REQUIS DANS L'HYPOTHESE DE
D'ACTIF PERSONNEL (DROIT FRANÇAIS ET "DERIV
360.
matériel , 1'or-
j'apparaît le
sanction,
s de manière
é ils ne sont
rimoine personnel
ige la même inten-
DETOURNEMENT
ES " )
Contrairement à la banqueroute frauduleuse oCi souvent l'élément
moral s'induit de manière implicite des actes matériels, les législa
tions concernées caractérisent cet élément avec rigueur dans llincrimi-
nation de détournement d'actif personnel par le dirigeant social.
Celui-ci, pour être punissable doit avoir détourné un| partie de son
patrimoine de mauvaise foi et en vue de se soustraire
de la société, des associés et des créanciers sociaux
de l'accumulation des formules, il semble que l'éléme
ici constitué par la fraude à l'instar des incriminations pour banque
route frauduleuse.
aux poursuites
(1 ) , En dépit
it moral est
De par la structure matérielle du détournement d'actif person
nel, on sait déjà que le dirigeant social n'est pas forcément en cessa
tion de paiements et soumis à la faillite et que par
soustraction porte sur un autre patrimoine que celui
ment de gage aux créanciers (2). Il est dès lors aisé
que le caractère nocif du comportement du dirigeant si
stigmatisé.
Lorsque les droits des créanciers portent directement sur
l'ensemble du patrimoine du débiteur, il est à peine besoin d'indiquer
que sa diminution cause un préjudice direct à la masse. En matière
de détournement d'actif personnel, en revanche, pour
méprise sur le résultat pénal recherché puisque le p
ailleurs, la
qui sert normale-
de comprendre
oit explicitement
éviter toute
trimoine du diri-
géant n'est pas soumis à la faillite, même s'il en ressent quelques
(1) Arto 132 de loi de 1967 et équivalents
(2) Voir supra p. 298
effets, il importe de stipuler expressément que, par 1e
patrimoine personnel le prévenu cherche à porter atteir
des créanciers .
Cependant,• il ne faut pas en déduire qu'il es
géant un dol particulier qui consisterait à nuire aux c
à se procurer un avantage illicite. Il suffit qu'il ai
de l'atteinte portée aux droits des créanciers.
Pour la preuve de cette intention, la cour de
çaise ne se montre pas d'ailleurs particulièrement exi
elle, se trouve justifié l'arrêt qui constate que le p
ignorer que l'aliénation consentie était contraire aux
et aux intérêts des créanciers et tendait à dissimuler
une partie de son patrimoine (1). Souvent, c'est par qonséquent l'acte
matériel qui révélera l'intention du dirigeant (2).
Quant à la mauvaise foi, elle découle de la connaissance
de la cessation des paiements de la société dirigée (3). Ce sera
d'ailleurs souvent le point de départ de la recherche
moral exigé par l'incrimination. Exigée dans tous les
36,1
diminution du
te aux droits
exigé du diri-
éanciers ou
conscience
cassation fran
geante. Pour
révenu ne pouvait
intérêts sociaux
ou à détourner
de 1'élément
délits assimilés
à la banqueroute simple mis à charge des dirigeants sociaux, la mauvaise
foi signifie que le dirigeant doit avoir agi en conna
et que la simple négligence ou l'imprudence ne'suffit
qualification de l'infraction (4).
Or, les tribunaux se contentent, en ce domai
relever que le dirigeant ne pouvait ignorer que la so
cessation de paiements (5). Cette connaissance de la
paiements s'apprécie de manière objective; d'autant p
en présence d'un homme du métier.
Ainsi que le constate un auteur, "à moins de
particulières, le dirigeant social pourra difficilement échapper aux
sanctions édictées par l'article 132 de la loi de 196
ssance de cause
pas pour la
ne aussi_, de
ciété était en
cessation de
lus qu'on est
circonstances
7 lorsque, ayant
connaissance de la situation désespérée de la sociét^ qu'il administre
ou dirige, il aura accompli des actes qui pourraient
patrimoine personnel" (6).
(1) Cass. crim. 30 juin 1971, JCP 1973-11-17344 et RS 1972, p.
(2) Cass. crim. 4 décembre 1978, D.1979-IR-p. 366, note DERRIDP; cass. crim. 26 novem-
,bre 1979, D.19B0-IR-p. 308.
(3) BOULOC, note sub., cass. crim. 30 juin 1971, JCP 1973-II-1-
(4) Cass. crim. 16 novembre 1964, JCP 1965-11-14146, note RDM;
note HOUIN
(5) Note BOULOC précitée sous cass. crim. 30 juin 1971.
(6) BOULOC, note précitée sous cass. crim, 30 juin 1971.
amoindrir son
287, notes BULOC.
344.
RTDC 1965, p. 176, n° 17,
362.
Néanmoins, il faudrait éviter que, par suite d'un engrenage
de présomptions, on conclut facilement aux poursuites dL dirigeant
qui, en dépit de la cessation de paiements de la société, n'aurait
fait que jouir normalement de son patrimoine.
sonnel est
t à défaut
a loi n'ait
a banqueroute
s d'une partie
Quoiqu'il en soit, le détournement d'actif per;
une incrimination redoutable pour le dirigeant social e
d'un réaménagement logique (1), on peut approuver que 1
incriminé que les cas de fraude à l'instar de ceux de ]
frauduleuse à savoir les détournements ou dissimulation
des biens et la reconnaissance frauduleuse de dettes. C!e sont, en
effet, les atteintes les plus graves à la confiance de:; créanciers
et à la sécurité des transactions aussi bien du point (ie vue du préjudi
ce susceptible d'être créé que du comportement antisocial révélé chez
le prévenu.
Cependant, ce ne sont pas les seuls actes sus
compromettre gravement les droits des créanciers et pa
social. Sans comporter la même gravité que les faits d
frauduleuse d'autres actes du débiteur sont érigés en
sanctionnés pénalement par le législateur. Ce sont les
simple.
(1) Voir la structure matérielle de l'infraction.
:eptibles de
suite l'ordre
e banqueroute
infraction et
cas de banqueroute
